Revista Latinoamericana de Derecho Internacional (LADI) Nro. 1.
Todos los derechos reservados.

En busca de un método apropiado para
solucionar la controversia sobre Las
Islas Malvinas

Fabidn Raimond"

Los dias 10 y 11 de marzo de 2013, los habitantes de las Islas Malvinas
se pronunciaron a favor de que estas continten siendo un territorio
britdnico de ultramar, a través de un “referéndum de autodeterminacién”
organizado por el gobierno de las Islas. El gobierno argentino habia
adelantado que no reconoceria el resultado del referéndum. El incidente
que este referéndum gener6 entre Argentina y el Reino Unido no fue
aislado, sino que forma parte de un conflicto de larga data entre ambos
paises, originado por la irresuelta controversia de soberania sobre las
Islas. Este articulo reexamina los términos de la controversia a la luz del
derecho internacional y evaltia la idoneidad de los métodos disponibles
de solucién pacifica de controversias.
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I. INTRODUCCION

Losdias 10 y 11 de marzo de 2013, los habitantes de las Islas Malvinas
se pronunciaron a favor de que estas contintien siendo un territorio
britanico de ultramar. El pronunciamiento se realizé por medio de un
“referéndum de autodeterminacién” organizado por el gobierno de las
Islas.! Como era de esperar, el gobierno argentino habia adelantado que
no reconoceria el resultado del referéndum, porque es el derecho
internacional lo que regula las relaciones entre Estados y no el deseo de
una comunidad (es decir, los habitantes de las Islas).2 Como es publico y
notorio, el incidente entre Argentina y el Reino Unido generado por la
organizaciéon del referéndum no fue aislado sino que forma parte de un
conflicto de larga data entre ambos paises, originado por la irresuelta
controversia de soberania sobre las Islas.3

La falta de resolucién de la controversia, la ausencia de negociaciones
entre ambos paises al respecto y las consecuentes fricciones diplomaticas
entre ellos hacen oportuno reexaminar los términos de la controversia a
la luz del derecho internacional (Parte 2), evaluar la idoneidad de los
métodos disponibles de solucién pacifica de controversias (Parte 3) y
formular conclusiones (Parte 4).

II. LOS TERMINOS DE LA CONTROVERSIA DE
SOBERANIA SOBRE LAS ISLAS MALVINAS

Argentina y el Reino Unido han reclamado soberania sobre las Islas

Malvinas sobre la base de diferentes titulos juridicos.# Las pretensiones

1 “Results on the referendum on the political status of the Falkland Islands”, Falkland Islands

Government, 12 de marzo de 2013. Disponible en: http://www.falklands.gov.fk/results-of-the-

referendum-on-the-political-status-of-the-falkland-islands/ (visitado el 16 de abril de 2014).
2 “Los kelpers comenzaron su referéndum”, Pagina 12, 10 de marzo de 2013. Disponible

en: http://www.paginal2.com.ar/diario/ultimas/20-215526-2013-03-10.html (visitado el 16 de
abril de 2014).

3 La literatura sobre la cuestién Malvinas es vasta y cubre aspectos histéricos, diplomaticos y
juridicos; por ejemplo: Paul Groussac, Les Iles Malouines: Nouvel exposé d’un vieux litige, Buenos
Aires, s.n.,, 185 pp.; Julius Goebel, The struggle for the Falkland Islands: A study in legal and
diplomatic history, 1927, Yale University Press, 482 pp.; y Lawrence Freedman, The official history
of the Falklands campaign, Routledge, Londres, 2007, dos volumenes.

+ En el presente articulo, el término “titulo” se utiliza en dos sentidos: como estatus de titular de
dominio y como prueba documental de tal estatus. Cf. Frontier Dispute, Judgment, IC] Reports 1986,
para. 18 y Land, Island and Maritime Frontier Dispute, Judgment, IC] Report 1992, para. 45.
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juridicas de las partes constituyen una “controversia juridica” tal como
esta fuera definida por la Corte Permanente de Justicia Internacional en
el caso Mavrommatis,® ya que se contradicen al igual que los hechos
alegados por ellas, como se da cuenta a continuacion.

La Constitucién de la Nacion Argentina estipula que las islas Malvinas,
Georgias del Sur y Sandwich del Sur forman parte integral del territorio
argentino,® mientras que la legislacion britanica establece que las Islas
Malvinas -por una parte- y las Islas Georgias del Sur y Sandwich del Sur
-por la otra- son Territorios Britanicos de Ultramar.” Asi, resulta
oportuno determinar los términos de la controversia a la luz de los titulos
de soberania esgrimidos por ambos paises, asi como evaluar
someramente estos de acuerdo al derecho internacional aplicable.8

A. Lapretension argentina

De forma resumida, Argentina sostiene que ha sucedido en la posesion
de las Islas a Espafia desde el 25 de mayo de 1810,° en conjuncidén con el
principio uti possidetis juris y la ocupacion efectiva.10 Segiin Argentina, en
aquel entonces las Islas estaban ocupadas efectivamente por Espafia, que
a su vez las habia recibido de Francia ya que pertenecian a Espafia en
virtud del descubrimiento y de titulos histéricos.!!

1. Eldescubrimiento y los titulos historicos
De acuerdo a la posiciéon argentina, las Islas Malvinas fueron
descubiertas en 1520 por el explorador portugués Fernando de
Magallanes mientras navegaba al servicio de Espafia y, desde entonces,

5 Una disputa es ‘a disagreement on a point of law or fact, a conflict of legal views or interests
between two persons’. The Mavrommatis Palestine Concessions (Greece/UK), Jurisdiction, PCIJ,
Series A, No. 2, pp. 6, 12.

6 Constitucion de la Nacién Argentina, Disposicién Transitoria Primera.

7 Cf. https://www.gov.uk/foreign-travel-advice /falkland-islands y https://www.gov.uk/foreign-

travel-advice/south-georgia-and-south-sandwich-islands respectivamente (visitados el 16 de abril
de 2014).

8 Los titulos de soberania seran analizados someramente porque el objetivo del presente articulo
no es evaluar el mérito de la pretension argentina y el mérito de la pretension britanica, sino evaluar
la idoneidad de los métodos de solucion pacifica de controversia disponibles para solucionar la
disputa territorial que nos ocupa.

9 Fecha que sefiala el inicio de la revolucidn contra Espafia ocurrida en Buenos Aires, por entonces
capital del Virreinato del Rio de la Plata.

10 Yearbook of the United Nations, 1965, p. 577.

11 “Malvinas: antecedentes histéricos”, Ministerio de Relac1ones Exterlores y Culto de la Repubhca
Argentina.  Disponible  en: :

malvinas/antecedentes (visitado el 16 de abril de 2014)
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quedaron en control efectivo de ese reino.12 Espafia ya gozaba de titulos
histéricos sobre las islas: las Bulas Papales decretadas por el Papa
Alejandro VI los dias 3 y 4 de mayo de 1493 y el Tratado de Tordesillas
concluido entre Espafia y Portugal en 1494. De acuerdo a estos
instrumentos, Espafia ejerceria jurisdiccion sobre todo territorio por
descubrir en el continente americano,!3 tal como lo fue el de las Islas
Malvinas.

2. Laocupacién efectiva por parte de Espaiia

Argentina alega que las Islas fueron en principio colonizadas por
Francia. La colonia francesa fue establecida en la isla oriental (Isla
Soledad) en 1764 y llamada Port Louis. Sin embargo, Espafia protestd
formalmente ante Francia en razén de tal evento por considerar que las
Islas le pertenecian. A raiz de la protesta espafiola Francia evacud la
colonia y la transfirié a Espafia en 1767.14

Mientras tanto, mas precisamente en 1766, una expedicion britanica
habia establecido un fuerte en la isla occidental (Isla Gran Malvina), al
que llam6é Port Egmont. Tal como sucediera en relacién con el
asentamiento francés, Espafia protestd formalmente ante el Reino Unido
por su accionar en la isla occidental y, ante la falta de respuesta por parte
de este pais, expulsé a los ocupantes de Port Egmont en 1770.15 Como
resultado, ambos paises casi entraron en guerra, la que fue evitada en
1771y dio lugar a un tratado por el cual Espafia se obligé a devolver Port
Egmont al Reino Unido, a los fines de salvar el honor de su monarca; al
mismo tiempo, Espafia reservé expresamente su derecho soberano sobre
las Islas.16 Argentina alega que el acuerdo entre ambos Estados incluyé
una promesa secreta del Reino Unido a Espafia, por la cual aquél se
comprometi6 aretirarse de Port Egmont una vez que el status quo ante se
haya restaurado; la evacuacion se efectiviz6 en 1774.17

12 {dem.

13 {dem.

14 {dem.

15 fdem.

16 fdem.

17 {dem. El Reino Unido ha denegado la existencia de tal promesa y ha manifestado que, por el
contrario, el acuerdo de 1771 constituyd un reconocimiento expreso de su derecho soberano a las
Islas. Cf. Julius Goebel, op. cit. 3, p. 225 et seq.
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Argentina alega que, a partir de ese ano, Espafia ocup6 y administré
las Islas hasta el comienzo de la guerra de independencia argentina.l® En
ejercicio de su derecho soberano, Espafia nombré treinta y dos
gobernadores de las Islas hasta 1811, afio en el cual las autoridades
espafiolas en Montevideo ordenaron el retiro de la guarniciéon militar de
las Islas y su transferencia al continente, para defender la monarquia
durante la guerra de independencia recientemente iniciada.1®

Finalmente, Argentina también invoca en su favor tres tratados, que
regulaban el régimen de reparto de los territorios de ultramar a colonizar
por los Estados europeos: el “Tratado Americano” (también conocido
como “Tratado de Madrid”), concluido entre Espafia y el Reino Unido en
1670 y que garantizé la integridad de las posesiones espafiolas en
América del Sur; el Tratado de Paz de Utrecht de 1713, concluido por
Espafa, Reino Unido y otros Estados, por medio del cual se ratificé el
derecho exclusivo de Espafia a navegar el Atlantico Sur; y el Tratado de
San Lorenzo del Escorial de 1790, por medio del cual el Reino Unido
acepté la obligacion de no establecer colonia alguna en las costas de
América del Sur o en las islas adyacentes ya ocupadas por Espafia.20

3. La sucesion de Estados en conjuncién con el
principio uti possidetis juris

En razén de los argumentos precedentes, Argentina sostiene que
Espafa poseia mejores titulos a las Islas que el Reino Unido en 1810, afio
en el cual las Provincias Unidas del Rio de la Plata heredaron de Espaia
los titulos previamente adquiridos por esta al territorio reclamado por
aquéllas, en un todo de acuerdo al principio uti possidetis juris.2!

En efecto, sobre la base de aquel principio, un nimero de actos
administrativos aprobados por los primeros gobiernos de las Provincias
Unidas del Rio de la Plata tuvieron por objeto a las Islas.2 Asi, en 1820, el
marino David Jewett tomd posesién de las Islas en nombre de las

18 “Malvinas: antecedentes histéricos”, Ministerio de Relac10nes Exterlores y Culto de la Republlca
Argentina, disponible : : .
malvinas/antecedentes (visitado el 16 de abril de 2014) Cf. Lawrence Freedman, op. cit. 3, Vol I p.
424,

19 “Malvinas: antecedentes historicos”, Ministerio de Relaaones Exterlores y Culto de la Repubhca
Argentina, disponible :
malvinas/antecedentes (visitado el 16 de abril de 2014)
20 fdem.

2t [dem.

22 fdem.
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Provincias Unidas del Rio de la Plata,?3 sin protesta alguna de gobiernos
extranjeros, no obstante que el acto de posesion habia sido publicado en
los Estados Unidos de América y en el Reino Unido.?*

Argentina también refiere que, en 1825, el Reino Unido reconoci6
como Estado a las Provincias Unidas del Rio de la Plata por medio del
Tratado de Amistad, Comercio y Navegaciéon concluido entre ambos
paises, sin reclamo alguno relativo a las Islas, las que ya se encontraban
ocupadas por las Provincias Unidas del Rio de la Plata.2s

Asimismo, Argentina alega haber realizado otros actos de ocupaciéon
efectiva, tales como el establecimiento en 1829 de la Comandancia
Politica y Militar de las Islas Malvinas, el nombramiento de una serie de
gobernadores de las Islas, la aprobaciéon de legislaciéon de pesca, y el
otorgamiento de concesiones territoriales.26 Argentina afirma haber
ocupado las Islas hasta 1833, afio en el cual el Reino Unido desalojé a la
poblacién argentina de las Islas por la fuerza y las ocup6 militarmente,
ocupacion protestada formalmente en forma inmediata. Por ultimo,
también alega no haber aceptado jamads la jurisdiccién del Reino Unido
sobre las Islas.2”

B. La pretension britanica
Al comienzo, el Reino Unido fund6 su pretension juridica en el

derecho de descubrimiento y en la posterior ocupacién efectiva de las
Islas. Luego, suplementd la pretensidn con otros dos titulos al territorio:
la prescripcién adquisitiva y el derecho de autodeterminacién de los
pueblos.

1. Eldescubrimiento y la ocupacion efectiva
Segtin el Reino Unido, el primer avistamiento comprobado de las Islas
Malvinas fue el realizado por el navegante holandés Van Weert en 1600
y el primer desembarco en ellas fue realizado por el marino britanico

23 fdem.

24 fdem.

25 fdem.

26 f[dem.

27 [dem. Cf. Julius Goebel, op. cit. 3, p. 465 y Roberto Laver, The Falklands/Malvinas case: Breaking
the deadlock in the Anglo-Argentine sovereignty dispute, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague,
2001, pp. 66-72.
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John Strong en 1690.28 En 1764, Francia cre6 la colonia Port Louis en la
isla oriental y la vendié a Espafia en 1767.2° Dos afios mds tarde, es decir
en 1768, el Reino Unido establecié una colonia en la isla occidental, la que
fue retirada por razones econémicas en 1774, pero no abandonada.3? En
1811 Espafia abandond su colonia en la isla oriental, dejando las Islas sin
colonos ni gobierno.3! En 1820, David Jewett declaré tomar la posesioén
de las Islas en nombre de las Provincias Unidas del Rio de la Plata, pero
permaneci6 en las Islas tan s6lo unos dias y no fue seguida de ocupaciéon
o gobierno efectivos.32 En 1829, las Provincias Unidas intentaron colocar
las Islas bajo control de una comandancia, pero el Reino Unido protestd
formalmente el intento en razén de que violaba la soberania territorial
britanica sobre las Islas.33 En 1831, el navio estadounidense Lexington
declard las Islas libres de todo gobierno y asi quedaron hasta el mes de
septiembre de 1832, cuando las Provincias Unidas nombraron un
gobernador interino.3*El Reino Unido protest6 ante las Provincias
Unidas sobre la base de que tal nombramiento violaba la soberania
territorial britanica y, en 1833, el buque de guerra britanico Clio arribé a
las Islas en ejercicio de sus derechos soberanos y ordend partir al
gobernador argentino y a los colonos. De este modo, el Reino Unido
retom6 la administracién de las Islas luego de la partida de los
argentinos.3>

2. La prescripcion adquisitiva
El Reino Unido ha invocado la prescripcion adquisitiva desde
comienzos del siglo XX.3¢ Asi, por ejemplo, el delegado del Reino Unido
en el Comité Especial Encargado de Examinar la Situacién con Respecto
ala Aplicacién de la Declaracién sobre la Declaracion de la Independencia
a los Paises y Pueblos Coloniales (“Comité Especial de Descolonizacién”)
y el consejero juridico del Foreign Office expresaron en 1964 y 1982

28 Foreign and Commonwealth Office, disponible en: www.fco.gov.uk/en/travel-and-living-

abroad/travel-advice-by-country/country-profile/south-america/falkland-
islands/profile=history (visitado el 4 de Julio de 2012).

29 {dem.

30 {dem.

31 {dem.

32 {dem.

33 {dem.

3¢ {dem.

35 {dem.

36 Raul Vinuesa, El conflicto por las Islas Malvinas y el derecho internacional, Centro de Estudios
Internacionales, Buenos Aires, 1985, p. 18.
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respectivamente que, si existia algtin vicio en la adquisicién por el Reino
Unido de la posesion de las Islas en 1833, ya se habria curado por medio
de la posesién publica, continua, pacifica y efectiva de las Islas a través de
los afios.37

3. Elderecho de autodeterminacién de los pueblos

El Reino Unido comenz6 a invocar el derecho de autodeterminaciéon
de los pueblos como titulo adicional al territorio de las Islas en la década
de 1960.38 Asi, en 1982, durante el conflicto armado entre Argentina y el
Reino Unido, el Foreign Office inform6 a la CAmara de los Comunes que,
ademas de los derechos soberanos adquiridos con anterioridad a 1833,
el Reino Unido contaba a su favor con la prescripcién adquisitiva y el
derecho de autodeterminacién de los pueblos.3? Este ultimo titulo se ha
convertido en el argumento politico principal esgrimido por el Reino
Unido a los fines de evitar el inicio de negociaciones con Argentina sobre
la controversia de soberania. Asi, por ejemplo, inmediatamente luego de
la realizaciéon del “referéndum de autodeterminacién” los dias 10 y 11 de
marzo de 2013, el Primer Ministro britdnico -David Cameron- declaré
que su pais cree en el derecho de autodeterminacion de los pueblos, que
los habitantes de las Islas dejaron en claro sus intenciones politicas de
cara al futuro y que el Reino Unido respetaria tal decision.*0

C. Analisis
Alaluz de las consideraciones precedentes, resulta oportuno analizar
sucintamente los méritos de los titulos al territorio de las Islas invocados
por Argentina y el Reino Unido.

1. Derecho de descubrimiento y los titulos histdricos
En primer lugar, debe sefialarse que, probablemente, nunca pueda
determinarse fehacientemente quién descubrié las Islas, dado el caracter
rudimentario de la cartografia en aquellos tiempos. Aun si tal
determinaciéon fuera posible, debe observarse que el mero

37 Cf. Alfredo Bologna, “Los derechos de Inglaterra sobre las Islas Malvinas: prescripcion”, Revista
de Estudios Internacionales, Vol. 4, No. 4, 1983, p. 775. Lawrence Freedman, op. cit. 3, Vol. 1, p. 11.
38 Véase por ejemplo Yearbook of the United Nations, 1965, p. 577.

39 Cf. Roberto Laver, op. cit. 27, p. 72.

40 ‘Prime Minister David Cameron interview on Falklands referendum result’, UK Government, 12
de marzo de 2013. Disponible en: https://www.gov.uk/government/speeches/prime-minister-
david-cameron-interview-on-falklands-referendum-result (visitado el 16 de abril de 2014).
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descubrimiento de territorio (incluso en nombre y representacién de un
Estado) no constituia un titulo al territorio nien 1520 ni en 1600, es decir,
los afios en los que presuntamente las Islas fueron descubiertas por
Magallanes o Van Weert, respectivamente.*!

En realidad, por aquellos tiempos el derecho internacional era claro
en tal sentido. El mero descubrimiento de territorio s6lo otorgaba un
titulo incompleto, el cual debia completarse dentro de un tiempo
razonable por medio de la ocupaciéon efectiva del territorio cuyo
descubrimiento se alegaba.*Z Por este motivo, si las Islas Malvinas no
fueron efectivamente ocupadas dentro de un tiempo razonable contado
a partir de su descubrimiento, habrian constituido res nullius. Asi, la
posible pero improbable determinacién de la autoria del descubrimiento
de las Islas no alteraria los efectos juridicos de su ocupacién efectiva por
Francia, Espafia, el Reino Unido y las Provincias Unidas del Rio de la Plata
a partir de la segunda mitad del siglo XVIII.

En cuanto a los titulos histéricos invocados por Argentina (las Bulas
Papales y el Tratado de Tordesillas), en principio no resultarian
oponibles al Reino Unido, ya que este no se encontraba sujeto a la
autoridad del Papa (en el caso de las Bulas) y no fue parte de aquel
tratado.*3

2. Laocupacién efectiva

Alaluz de la jurisprudencia internacional, la jurisdiccién ejercida por
las Provincias Unidas del Rio de la Plata sobre las Islas Malvinas entre
1811 y 1833 constituye prima facie una ocupacién efectiva. En efecto,
segin la Corte Permanente de Justicia Internacional, un territorio habria
de adquirirse por medio de la ocupacidn efectiva incluso si la mayoria de
los actos legislativos y administrativos relativos a tal territorio regulaban
situaciones acaecidas en el asentimiento principal y a las personas all
residentes.#* Asimismo, la Corte sostuvo que la ocupacion efectiva de un
territorio escasamente colonizado -tal fue el caso de las Islas Malvinas en
aquel entonces- requiere muy poco en términos de ejercicio de derechos

41 Cf. Island of Palmas Case (Netherlands, USA), Reports of International Arbitral Awards, 4 de abril
de 1928, Vol. I, pp. 845-846.

42 [dem, p. 846.

43 Cf. Raul Vinuesa, op. cit. 36, p. 6.

44 Legal Status of Eastern Greenland, Judgment, PCIJ, Series A/B, No. 53, p. 31.
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soberanos, siempre que otro Estado reclamante no pueda exhibir un
titulo mejor.45

Ademas, de aplicarse el principio de aquiescencia, resultaria que el
Reino Unido no podria invocar validamente una pretendida ocupacién
ilegitima de las Islas por parte de las Provincias Unidas entre 1820 y
1833, ya que reconocio a estas como Estado independiente y soberano en
1825, sin haber formulado expresa reserva de sus pretendidos derechos
soberanos sobre las Islas, dada la jurisdiccion que estaban ejerciendo
sobre ellas las Provincias Unidas: qui tacet consentire videtur si loqui
debuisset ac potuisset.*®

3. La prescripcién adquisitiva

Segun la doctrina, la prescripcién adquisitiva constituye un titulo al
territorio si la posesién de partes del territorio de otro Estado ha sido
ejecutada a titulo de soberano en forma pacifica, publica e
ininterrumpida y ha perdurado durante un tiempo.*” De reconocerse que
el derecho internacional autoriza la prescripcion adquisitiva de
territorios,*8 el Reino Unido no habria adquirido las Islas Malvinas por
aquel modo por las siguientes razones. En primer lugar, la ocupacién de
las Islas por el Reino Unido en 1833 no habria sido pacifica, de ser cierta
la alegacién argentina que fue efectuada por medio de la fuerza armada.
En segundo lugar, la prescripcion habria sido interrumpida por
Argentina en distintas oportunidades; por ejemplo, por medio de las
protestas oficiales formuladas en 1833,49 1834,50 188451y cada afio a
partir del establecimiento de la O.N.U.. En el mismo sentido, es dable
destacar que, en 1849, Argentina comunicé al Reino Unido que no

45 {dem, p- 28.

46 Case concerning the Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), Merits, Judgment of 15 June
1962, IC] Reports 1962, p. 23.

47 Jan Wouters y Sten Verhoeven, “Prescription”, Max Planck Encyclopedia of Public International
Law. Disponible en: http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil /9780199231690 /law-
9780199231690-e862?rskey=hmpgMG&result=1&prd=EPIL (visitado el 16 de abril de 2014).

48 Lo que es incierto. La jurisprudencia arbitral de los siglos 19 y 20 nunca reconocié expresamente
una adquisicién de territorio por medio de la prescripcién. La Corte Permanente de Justicia
Internacional nunca fue llamada a decidir tal cuestién y la Corte Internacional de Justicia ha evadido
tratarla. Cf. Jan Wouters y Sten Verhoeven, idem.

49 Cf. Julius Goebel, op. cit. 3, p. 456.

50 f[dem.

51 fdem, p. 463.
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consideraba necesario renovar sus protestas, ya que la rigida postura
britdnica no facilitaba ni facilitaria el arreglo de la controversia.>2

Ademas, cuando un Estado posee un titulo al territorio sobre la base
de sucesion de Estados en conjuncion con uti possidetis juris, mientras
que otro lo tiene basado en la ocupaciéon efectiva y continua, la
jurisprudencia internacional ha considerado mejor titulo al tltimo sélo si
la ocupacién ha sido consentida por el otro Estado reclamante.>3 En el
caso que nos ocupa, Argentina no ha consentido nunca la ocupacién de
las Islas por el Reino Unido y, en consecuencia, su titulo al territorio
basado en sucesion de Estados en conjuncién con el principio de uti
possidetis juris prevaleceria sobre el del Reino Unido basado en la
ocupacidn efectiva y continua.

4. Elderecho de libre determinacion de los pueblos

Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el
respeto al principio de libre determinacion de los pueblos es uno de los
propésitos de la O.N.U..54 A la luz de tal noble objetivo y de la necesidad
de terminar con el colonialismo, la Asamblea General de las Naciones
Unidas aprobd el 14 de diciembre de 1960 la Declaracion sobre la
Concesion de la Independencia a los Pueblos y Paises Coloniales
(resoluciéon 1514 (XV)). Como es sabido, esta resoluciéon aspiré a
favorecer el proceso de descolonizacion, declarando que “todos los
pueblos tienen el derecho de libre determinacién” (paragrafo 2), aunque
preservando la integridad territorial de los Estados (paragrafo 6).

En la misma sesién anual, la Asamblea adopt6 la resoluciéon 1541, que
versé sobre la obligacién de transmitir la informacién relativa a
territorios no auténomos referida en el Articulo 73 de la Carta. En ella la
Asamblea exhorté a los Estados miembros transmitir informacién
“respecto de un territorio que esta separado geograficamente del pais
que lo administra y es distinto de este en sus aspectos étnicos o
culturales” (Principio IV). En esta resolucion la Asamblea también
precisé las circunstancias por las cuales un territorio no auténomo
podria considerarse como habiendo alcanzado la plenitud de su gobierno
propio: cuando se convirtiera en un Estado soberano e independiente;

52 Cf. Raul Vinuesa, op. cit. 36, p. 18.

53 Cf. Roger O’Keefe, “Legal Title versus effectivités: Prescription and the Promises and Problems of
Private Law Analogies”, 13 International Community L Rev. (2011), pp. 187-188.

54 Carta de las Naciones Unidas, Articulo 1.2.
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cuando estableciera una libre asociacién con un Estado independiente; o
cuando se integrara a un Estado independiente (Principio VI).

Probablemente inspirado en el texto de aquellas dos resoluciones, el
Reino Unido concibié una solucién para la controversia de soberania
sobre las Islas Malvinas: exigir el respeto a los deseos de los habitantes
de las Islas, sobre la base del derecho de autodeterminacién de los
pueblos. Como demuestra el resultado del referéndum organizado en las
Islas los dias 11 y 12 de marzo de 2013 por ejemplo, el deseo de los
habitantes de las Islas consiste en conservar el estatus de territorio
britanico de ultramar.>>

La cuestiéon fundamental es si la poblacion de las Islas podria ser
calificada como un “pueblo” titular del derecho a la autodeterminacién.
De momento, la Corte Internacional de Justicia ha reconocido el derecho
de autodeterminacién de los pueblos s6lo a aquellos cuyo derecho a la
autodeterminacién haya sido reconocido por la Asamblea General y a los
pueblos sometidos a una ocupaciéon o dominacién extranjera.>¢ Bien por
el contrario, las resoluciones de la Asamblea General relativas a la
controversia de soberania sobre las Islas Malvinas no han reconocido el
derecho de autodeterminacion a sus habitantes, sino invitado a Argentina
y al Reino Unido a negociar la controversia teniendo en cuenta los
intereses de la poblacién de las Islas.57 La utilizacién por la Asamblea de
los términos “intereses” y no “deseos”, asi como también de “poblacién”
y no “pueblo”, ha dejado en claro que el érgano plenario de la O.N.U. no
reconoce a los habitantes de las Islas Malvinas como un pueblo titular del
derecho a la autodeterminacion.

Habiendo examinado someramente los titulos invocados por las
partes, resulta oportuno investigar la idoneidad de los métodos
disponibles de solucidn pacifica de controversias.

55 El resultado del referéndum se encuentra disponible en: http://www.falklands.gov.fk/results-
of-the-referendum-on-the-political-status-of-the-falkland-islands/ (visitado el 16 de abril de
2014).

56 Resolucién 2065 (XX), 16 de diciembre de 1965. Por un andlisis de tales resoluciones véase
Fabidn Raimondo, “The sovereignty dispute over the Falklands/Malvinas: What role for the UN?”,
Netherlands International Law Review, Vol. 59, No. 3, 2012, pp. 399-423.

57 Resolucién 2065 (XX), 16 de diciembre de 1965. Por un andlisis de tales resoluciones véase
Fabian Raimondo, “The sovereignty dispute over the Falklands/Malvinas: What role for the
UN?”, Netherlands International Law Review, Vol. 59, No. 3, 2012, pp. 399-423.
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III. LOSMETODOS DISPONIBLES DE SOLUCION PACIFICA
DE CONTROVERSIAS

El articulo 2.3 de la Carta de las Naciones Unidas establece como
principio de la organizaciéon el arreglo pacifico de solucién de
controversias, de tal modo que no se pongan en peligro la paz y la
seguridad internacionales. El articulo 33, por su parte, establece a tal fin
que las partes intentaran solucionar una controversia, ante todo, por
medio de la negociacidn, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el
arbitraje, el arreglo judicial o el recurso a organismos regionales. Es decir,
la Carta menciona a titulo ejemplificativo una serie de métodos
diplomaticos (o politicos) y juridicos de los cuales los Estados partes en
una controversia podrian servirse al fin de solucionarla. De existir
voluntad reciproca de solucionar la controversia de soberania sobre las
Islas Malvinas, podrian Argentina y el Reino Unido elegir uno u otro de
los métodos mencionados en el articulo 33, o incluso uno distinto. Por
tanto, ha llegado el momento de pasar a examinar cual método podria
adecuarse mejor a la controversia que nos ocupa, en consideracion de las
circunstancias de hecho y de derecho referidas precedentemente.

A. Lanegociacién

En primer lugar, ambos paises podrian entablar negociaciones
bilaterales. Como en toda solucién negociada de una controversia,
Argentina y el Reino Unido deberian estar persuadidos de que las
ventajas de una tal soluciéon a su controversia son mayores que las
desventajas.58

Para el Reino Unido, el reconocimiento de la soberania argentina
sobre las Islas Malvinas y la transferencia del control efectivo sobre ellas
ala Argentina aliviaria el costo econémico de solventar la defensa militar
de las Islas y el estandar de vida de los residentes en ellas,> el cual se
incrementaria si la constante presion diplomatica y econémica por parte
de Argentina aumentase. Ademads, una solucién negociada eliminaria un

58 John Merrils, International Dispute Settlement, 4ta edicién, Nueva York, Cambridge University
Press, 2005, p. 12.

59 Los costos de defensa son de aproximadamente 64.000.000 de libras esterlinas anuales. Cf.
“Falklands defence budget to be cut despite conflict with Argentina”, Daily Mail Online, 5 de abril

de 2012. Disponible en: www.dailymail.co.uk/news/article-2119639/Falklands-defence-budget-
cut-despite-conflict-Argentina.html (visitado el 16 de abril de 2014).
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factor que ha irritado las relaciones politicas entre el Reino Unido y los
paises latinoamericanos.®0

Argentina, a su vez, tendria la gran posibilidad de completar su
integridad territorial a cambio de concesiones implicitas en toda solucion
negociada. Si Argentina no estuviera dispuesta a realizar concesién
alguna resultaria harto improbable solucionar la controversia, ya que si
bien un tribunal internacional podria reconocer la validez juridica del
reclamo argentino en su totalidad, ninguno podria ejercer su
competencia sin el consentimiento previo del Reino Unido, como se
explicara mas adelante.

Puesto que en el pasado ambos paises se habrian mostrado
interesados en una propuesta de transferencia de soberania sobre la base
de un acuerdo de leasing,®! la concepcién de un acuerdo similar no seria
algo descabellado. A tales fines, las partes podrian negociar salvaguardias
para los residentes de las Islas tales como ciudadania por opcién, uso del
idioma inglés y un régimen impositivo especial.

Sin embargo, dada la renuencia del Reino Unido a entablar
negociaciones sobre la cuestién de soberania y dado el texto de la
resolucién 31/49 de la Asamblea General de las Naciones Unidas -que
insta a ambos paises a no adoptar decisiones que conllevarian la
introduccién de modificaciones unilaterales del status quo- ambos
Estados podrian, a titulo preliminar, entablar negociaciones tendientes a
establecer un régimen de exploracion y explotaciéon conjuntas de los
recursos naturales de las Islas. Asi, se evitaria que si la parte en la
controversia que tiene mejor titulo al territorio fuera aquella que no lo
estd ocupando actualmente, no resulte perjudicada econdémicamente.
Dicho de otro modo, si Argentina fuera la parte con mejor titulo a las Islas,
la explotacién exclusiva de los recursos naturales de estas por el Reino
Unido le estaria ocasionando un dafio material que podria evitarse por
medio de un acuerdo. Para ello, Argentina y el Reino Unido podrian

60 “Tema Malvmas se tratara en Cumbre de las Américas”, El Diario, 27 de marzo de 2012, disponible

malvinas-se- debatlra -en-cumbre-de-las-americas (visitado el 16 de abrll de 2014); “Latin America
backs Argentma over Falkland Islands”, France 24, 31 de marzo de 2012, disponible

alklands still- dlsputed argentma -latin- amerlcaz visitado el 16 de abrll de 2014) "Falklands row
could hit UK's South American ambitions”, Reuters, 2 de abril de 2012, disponible

en http://uk.reuters.com/article/2012/04/02/uk-britain-falklands-
idUKBRE8300EG20120402 (visitado el 16 de abril de 2014).
61 Cf. Lawrence Freedman, op. cit. 3, p. 24 et seq.
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redactar un acuerdo de cooperacién basado, por ejemplo, en el texto de
la declaracion conjunta firmada por ambos paises en 1995, relativa a la
cooperacién sobre actividades off-shore en el Atlantico sudoccidental.62

B. Los buenos oficios o la mediacién

Si el inicio de negociaciones por la soberania territorial de las Islas se
dilatara (ya sea por cuestiones relacionadas -como la exploracion y
explotacién de sus recursos naturales- como punto de partida hacia
negociaciones por la soberania), los buenos oficios o la mediacién
podrian brindar caminos alternativos hacia una solucién negociada de la
controversia. Candidatos a cumplir las funciones de gestor de buenos
oficios o de mediador funciones podrian ser el Secretario General o el
Presidente de la Asamblea General de las Naciones Unidas, por ejemplo.
Asi, el 10 de febrero de 2012, el Presidente de la Asamblea General
ofreci6 espontdneamente sus buenos oficios para acercar a las
partes,®3 ofrecimiento que ha sido aceptado tan sélo por Argentina.®* En
este caso, una gestion de buenos oficios exitosa seria aquella que lograra
convencer a ambos paises de la necesidad de entablar negociaciones.

La mediacion, a su vez, podria resultar atractiva para las partes sélo
en la medida que ambas deseen solucionar la controversia, logren
identificar un mediador que les resulte aceptable y que este acepte el
cargo. Reunir estas tres condiciones es dificil pero no imposible, en la
medida que la primera se haya cumplido. Auin asi, encontrar un mediador
que ambas partes acepten podria ser mas problematico que de
costumbre, a la luz de la experiencia resultante de la “mediacién Haig” al
inicio del conflicto armado entre ambos paises en 1982.65 En efecto,
segin documentos recientemente desclasificados por el Archivo de
Seguridad Nacional de la Universidad George Washington, la mediacién

62 El texto puede consultarse en: https://www.mrecic.gov.ar/userfiles/documentos-
malvinas/1995 - declaracion conjunta hidrocarburos denuncia 2007.pdf (visitado el 16 de abril
de 2014).

63 Statement Attributable to the Spokeperson for the President of the General Assembly, UN, New
York, 10 de febrero de 2012. Disponible en:
www.un.org/en/ga/president/66/news/PRStatements/ps100212.shtml (visitado el 1 de marzo
de 2012).

64 Comunicado de Prensa No. 038/12, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, 14 de febrero de
2012. Disponible en: http://www.mrecic.gov.ar/node/34960 (visitado el 16 de abril de 2014).

65 Sobre la “mediacion Haig” léase Oscar Cardoso et al, Malvinas: La Trama Secreta, edicion
definitive, Sudamericana, Buenos Aires, 2012, p. 180 y seq.
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realizada por el entonces Secretario de Estado norteamericano
Alexander Haig no fue imparcial.t6

Ademads de los métodos diplomaticos de solucién de controversias
arriba referidos, habria que indagar las posibilidades de recurrir a un
método juridico, es decir, el arreglo judicial o el arbitraje.

C. Elarreglo judicial o el arbitraje
La controversia entre Argentina y el Reino Unido sobre las Islas

Malvinas es esencialmente juridica, ya que versa sobre los titulos al
territorio de estas. Tal como se explica arriba, los titulos invocados por
Argentina son la sucesién de Estados en conjuncién con el principio uti
possidetis jurisy la ocupacién efectiva, mientras que los titulos
esgrimidos por el Reino Unido son la ocupacioén efectiva, la prescripciéon
adquisitiva y el derecho de autodeterminacién de los pueblos. Dado el
caracter juridico de la controversia, podria ser resuelta por medio del
arreglo judicial o del arbitraje.

En este contexto, cabe recordar que la funcién principal de la Corte
Internacional de Justicia es “decidir de acuerdo al derecho internacional
las controversias que le sean sometidas”¢’ y que sus sentencias resultan
obligatorias para las partes del proceso y son inapelables.t8 Por tanto, el
recurso a la Corte Internacional de Justicia parece un método apropiado
para solucionar la controversia de soberania sobre las Islas Malvinas.

El problema es que la jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia
se encuentra supeditada al consentimiento previo del Estado y, ni
Argentina, ni el Reino Unido la han aceptado en relacién con la
controversia en cuestion. En efecto: (i) ningun tratado estipula una
cldusula compromisoria que los habilite a someter la controversia a la
Corte; (ii) tampoco existe un acuerdo especial (compromiso) entre ellos
a tal efecto;®9 y (iii), Argentina no ha formulado la declaracién unilateral
de aceptacion prevista en el Articulo 36.2 del Estatuto. Si Argentina
formulara tal declaracién, no podria someter la controversia a la Corte
debido al tenor de la declaracién de aceptacion realizada por el Reino

66 “Reagan on the Falkland/Malvinas: ‘Give Maggie Enough to Carry On...”, National Security
Archive. Disponible en: www.gwu.edu/~nsarchiv/NSAEBB/NSAEBB374/ (visitado el 16 de abril
de 2014)

67 Articulo 38, Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

68 Articulo 59, idem.

69 Articulo 36.1, idem.
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Unido, la que excluye de la competencia de la Corte toda controversia
originada con anterioridad al 1 de febrero de 1974.70

Mas aun, las probabilidades de conclusiéon de un acuerdo especial
(compromiso) entre ambos paises a los fines de someter la controversia
a la Corte son minimas, al presente. Para Argentina, esta controversia es
de gran importancia politica como para dejarla en manos de un tribunal
internacional que no ha desarrollado jurisprudencia en torno a una de las
delicadas cuestiones juridicas subyacentes: determinar si pueblos otros
que coloniales o sujetos a dominacién u ocupacion extranjera gozan del
derecho de autodeterminacién de los pueblos. El Reino Unido, a su vez,
no parece estar realmente convencido del mérito de sus propios titulos
de soberania.”!

Por tltimo, es dable sefalar que el recurso al arbitraje internacional
resulta harto improbable por razones similares a las expuestas en
relacién con el arreglo judicial ante la Corte Internacional de Justicia: ni
Argentina ni el Reino Unido consentirian establecer un tribunal arbitral
para solucionar la controversia sobre la base del derecho internacional,
en razén de la gran importancia politica de esta controversia para la
Argentina y los riesgos para ambos paises que conllevaria la discusién de
cuestiones juridicas no del todo resueltas, tales como la titularidad del
derecho de autodeterminacion de los pueblos.

IV. CONCLUSION

Considerando que el paso del tiempo dificulta aiin mas la solucién de
la controversia de soberania sobre las Islas Malvinas; teniendo en cuenta
que el paso del tiempo también contribuye a perpetuar una ocupaciéon
contestada; y, dado que por medio de tal ocupacién, una de las partes en
la controversia podria estar afectando negativamente los titulos de
soberania alegados por la otra, incluyendo su soberania sobre los
recursos naturales de las Islas, ya es tiempo de que Argentina y el Reino
Unido decidan solucionar esta controversia. A la luz del andlisis

70 El texto de la declaracion de aceptacién de la competencia de la Corte puede se encuentra
jurisdiction/index.php?p1=5&p2=1&p3=3&code=GB (visitado el 16 de abril de

2014)
71 Poco tiempo luego de la finalizacién del conflicto armado de 1982, la CAmara de los Comunes
britanica establecié un Select Committee a los fines de determinar cudl de los dos paises tenia
mejores titulos sobre las Islas Malvinas. Este comité se declaré a si mismo “unable to reach a
categorical conclusion on the legal validity of the claims” de ambos paises. Cf. Lawrence Freedman,
op. cit. 3, p. 2.
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precedente, el método de soluciéon de controversias mas recomendable
es la negociacion bilateral, ya que permitiria a ambos paises retener una
gran medida de control sobre los términos de un posible acuerdo y, de
este modo, asegurarse que podran satisfacer su interés nacional en gran
medida. Ambos paises deberian comenzar a entablar negociaciones de
buena fe lo antes posible, a los fines de encontrar una solucién definitiva
a esta controversia ya casi bicentenaria.



