Malvinas: la evolución del 

Derecho Internacional a la luz del siglo XXI

¿Qué es, qué vale una legua cuadrada de terreno estéril en comparación con una guerra que sumirá en el dolor y en la ruina al pobre y al rico, que destruirá cabañas y palacios, que hará gastar los millones del Tesoro público y amenazará quizá la existencia del Estado?

 Un pueblo que no resistiese ante semejante violación de su derecho, confirma su propia sentencia de muerte. Un pueblo que sufriese que le ocupen y conquisten impunemente (...) no merecería en verdad mas digna muerte, ni suerte mejor.
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I- Introducción

La cooperación y el conflicto han signado el nacimiento tanto de las relaciones internacionales como del mismo Derecho Internacional desde el establecimiento de los estados modernos. Mas aun, la paz y la lucha evocan las dos caras de la misma representación de la idea de Justicia. Recordando a Ihering: “La idea del Derecho encierra una antítesis que nace de esta idea, de la que es completamente inseparable: la lucha y la paz; la paz es el término del Derecho, la lucha es el medio para alcanzarlo”. 

El Derecho en si con su orientación finalista a la realización del valor Justicia, valiéndose del orden brindado por las normas como instrumento de gestión, encuentra en el Derecho Internacional su expresión mayor en la búsqueda de una justicia universal. Esto, porque sus primeros sujetos y hacedores son los Estados y el orden pretendido posee carácter global.

Tanto la cooperación como el conflicto constituyen antecedentes de normas internacionales que luego los estados aceptan directamente a modo de convención internacional o costumbre internacional (art. 38 Estatuto Corte Internacional de Justicia, incisos 1 y 2), es decir actúan como causa de las fuentes del derecho. En suma, la paz y la lucha son parte de la interacción constante entre los sujetos y actores del Derecho Internacional, generadora de normas que lo nutren y consolidan en su crecimiento.

La cuestión Malvinas se constituye en un excelente caso de estudio tanto desde la dimensión de la cooperación como desde la del conflicto. En ella se hacen presente desde el inicio, aspectos históricos, políticos, jurídicos, sociales y hasta filosóficos que nos motivan a elegirla en la intención de comentar la situación del Derecho Internacional a la luz de un nuevo siglo.

Desde lo histórico, su origen se remonta casi al descubrimiento de América; desde lo político, el tratamiento brindado a esta cuestión por la Argentina constituye una excepción a los sintomáticos vaivenes sufridos por la política exterior de las naciones latinoamericanas desde el proceso emancipatorio; desde lo jurídico, el caso constituye una relevante presentación de principios de Derecho Internacional en relación y oposición, esgrimidos por cada parte en la controversia, junto con las conductas afirmadas por los órganos internacionales; y desde lo social y filosófico, encontramos respuesta a ese peculiar sentimiento de pertenencia que posee la nación argentina respecto de un territorio físico, que evidencia tal vez una de las escasas cuestiones que no hallan contradictores internos, lo cual se vuelve relevante en un país signado por desencuentros.

Analizaremos entonces la cuestión de las Islas Malvinas desde las diferentes dimensiones mencionadas como un caso que nace a la luz de la consideración histórica contemporáneamente con los estados modernos y que subsiste aun como rémora de situaciones coloniales centenarias. Entre el “colonialismo” y el “imperio global”, la cuestión de Malvinas evidencia virtudes y defectos del sistema internacional que nos cobija. Intentaremos desarrollar los argumentos existentes en pro y en contra de los intereses Argentinos. Comenzamos el análisis desde la triple perspectiva de los antecedentes históricos, políticos y jurídicos. Debatimos los argumentos utilizados por cada parte en la controversia, imaginando potenciales estrategias político - jurídicas. Reparamos también en la situación actual como consecuencia del conflicto armado ocurrido en los ochenta. Finalizamos con una prospectiva que intenta sopesar los avances y retrocesos sucedidos en la cuestión Malvinas, a fin de prever lo que debería ocurrir conforme las tendencias que pensamos como lógicas para el Derecho Internacional en el contexto de la globalización presente. Afirmamos esto en el convencimiento que un punto de partida realista indica que la cuestión Malvinas no irá en contra de los tiempos de la Historia.

En los cinco siglos que lleva la cuestión Malvinas - Falkland, podemos diferenciar dos etapas bien definidas en base a los conflictos que la motivan. 

En primer lugar, desde la primera fecha que sitúa estas tierras en el mapa mundial, cuyo antecedente mas remoto se orienta hacia el año 1501, hasta la segunda posguerra mundial, el conflicto central consistió en una disputa por la soberanía, basada fundamentalmente en el mejor derecho que invocaran y probaran cada uno de los estados parte en la controversia. En base a esto, los medios de adquisición del dominio aceptados por el Derecho Internacional devienen importantes a la luz de la intertemporalidad del Derecho, esto es conforme la aplicación del derecho vigente al momento de producirse las situaciones que implicaron el nacimiento, modificación o extinción de derechos y obligaciones.

En segundo lugar, a partir de la Carta de la ONU, se afirma la libre determinación de los pueblos entre los propósitos de la comunidad internacional (1945), para posteriormente elevar este derecho a la calidad de Principio guía de las relaciones entre Estados mediante la Res. 2625 (1973). Entre estas fechas el inicio de los procesos de descolonización, motiva la introducción de un conflicto por la descolonización. Desde entonces, la cuestión Malvinas – Falkland intenta ser convertida por el Reino Unido en una exclusiva disputa por la descolonización del territorio.

Volveremos sobre esto mas adelante. Veremos que el cambio de eje de la cuestión introduce elementos que perjudican el reclamo argentino, por lo que se constituirá en el centro de la argumentación británica, la cual irá sumando otros elementos provistos por futuras circunstancias históricas a fin de consolidar este segundo conflicto como base de  la cuestión a resolver, cuando en realidad el problema originario y subyacente se refiere a la soberanía.

II – Antecedentes para una triple perspectiva

Juegan en la cuestión antecedentes de carácter histórico, político y jurídico. Es menester conocerlos al momento de repensar las argumentaciones de las partes, por lo cual haremos una prieta síntesis.  Por cuestiones de orden expositivo, reparamos en los mismos de acuerdo a la primera distinción efectuada en base a los dos conflictos hoy superpuestos. 

II.a. Antecedentes históricos y políticos: del estado moderno al imperio global.

En primer lugar, desde el conflicto de soberanía, el problema reside en conocer cual de los Estados parte en la controversia posee el mejor derecho sobre los territorios en disputa. El titulo básico que esgrime Argentina es el de la sucesión de estados o el llamado principio del uti possidetis.  Por esto la cuestión central finca en determinar los derechos de España sobre las islas que fueron luego transmitidos a la Argentina. Tomando como fecha crítica la de 1810 y retrotrayéndonos al derecho internacional aplicable en ese tiempo, las fechas relevantes a efectos de conocer los títulos españoles son las siguientes: 

(a) el descubrimiento. Se refieren diferentes fechas y personas como responsables del descubrimiento de las islas. Así, se mencionan cronológicamente a Américo Vespucio en  su viaje de 1501-2; al piloto Esteban Gómez al mando de una de las naves de Fernando de Magallanes (en 1520 según la carta del padre franciscano Thevet); a la nave Incógnita como parte de la expedición de Obispo de Plasencia (en 1540); a John Davis en la expedición de Cavendish (14 de agosto de 1592) y al holandés Sebald de  Weert quien en enero 24 de 1600 avistó tres islas pequeñas al noroeste de Malvinas que luego se llamaron Sebaldinas.

(b) la primera ocupación o la ocupación efectiva. Para los británicos, John Davis al mando de la nave Desiré y como parte de la expedición del corsario ingles Thomas Cavendish se constituye en el primer ocupante. Sin embargo, en relación con la ocupación efectiva de las islas, se menciona a Francia por vía de Louis Antoine de Boungainville (1764), devolviendo las islas a España tres años después con expreso reconocimiento de la soberanía hispana. 

(c) la prescripción como título que alega el Reino Unido, reconoce el pretendido interregno producido entre 1849 a 1885 por abandono del reclamo Argentino. Aunque también se produjo un interregno libre de reclamaciones en este caso británicas, entre 1771 cuando Gran Bretaña reconoce los mejores derechos de España y 1829 cuando el Reino Unido reclama por la decisión de Martín Rodríguez de establecer la Comandancia de Malvinas.

(d) los derechos históricos. En función de las Bulas Inter Coetera y Dudum di Quidem del Papa Alejandro VI (1493/4) y el Tratado de Tordesillas entre España y Portugal (1497), España poseería mejores derechos sobre estas latitudes. Sin embargo, estos documentos no generaron derechos oponibles a terceros no partes en los mismos. 

(e) los instrumentos jurídicos relacionados con el sistema del Derecho Público Europeo. Entre estos mencionamos (e.1.) el Tratado de Madrid entre España e Inglaterra de 1670 y (e.2.) el Tratado de Utrecht de 1713; (e.3.) el Entendimiento entre España y Gran Bretaña de 1771; (e.4.) la Convención de Nootka Sound de 1790; y (e.5.) el Tratado bilateral de Paz, Comercio y Navegación entre Argentina e Inglaterra  de 1825. En todos ellos se produjeron situaciones de derecho a favor de España y/o Argentina, no objetadas por Gran Bretaña o incluso asentidas por la misma, que aseguraban a España derechos preferentes para la colonización.

(f) la aquiescencia ante situaciones producidas. Referimos (f.1.) la desocupación violenta  de los ingleses de Port Egmont en la isla Saunders por parte de los españoles en 1770, su reinstalación hasta 1774  y el abandono de Port Egmont en tal año; (f.2.) la destrucción de los restos del asentamiento ingles por parte de los españoles en 1780 y el retiro de la placa que habían dejado; (f.3.) los continuos actos posesorios desde 1820 hasta la creación de la Comandancia Política y Militar de las Islas Malvinas y las adyacentes al Cabo de Hornos en el Mar atlántico en 1829; y (f.4.) la usurpación inglesa de 1833, entre los principales. Vale mencionar que el Dr. Rizzo Romano en un enjundioso trabajo menciona veintisiete situaciones en las cuales podría invocarse la doctrina del estoppel en las relaciones bilaterales entre los estados en conflicto.

En segundo lugar, desde el conflicto por la descolonización, es necesario referir la fecha crítica de 1960 como inicio de los procesos de descolonización de las antiguas colonias (territorios fideicometidos) y territorios no autónomos. A partir de esta fecha, la cuestión Malvinas – Falkland ha sido tratada básicamente tanto por la Asamblea General de las Naciones Unidas como por el Comité Especial encargado de examinar la situación con respecto a la aplicación de la Declaración sobre la Concesión de la independencia a los países y pueblos coloniales, el cual formula sugerencias y recomendaciones sobre los progresos realizados. Los siguientes elementos juegan en torno del conflicto de descolonización.

(a) 1960. Resolución 1514 (XV) Asamblea General ONU sobre concesión de independencia a los países y pueblos coloniales. Proclama el derecho de los pueblos a la libre determinación (2), con la excepción del respeto de la integridad territorial de los estados (6). Resolución 1541 (XV) sobre principios guía de los estados en función del cumplimiento del inciso e) del art. 73 de la Carta. En virtud de la misma, el Reino Unido comunica al Secretario General su decisión de considerar a las Malvinas – Falkland como territorio no autónomo. 

(b) 1965. Resolución 2065 (XX) Asamblea General ONU, oficializa la disputa de soberanía entre la Argentina y el Reino Unido, reconociendo la importancia de considerar los intereses de los habitantes. Basada en el Alegato Ruda, quien sostiene que subyace al problema de la descolonización un problema de soberanía que desafecta la aplicación del principio rector de la autodeterminación de los pueblos.

(c) 1971. Convenio de Comunicaciones entre Argentina y el Reino Unido por el cual se alienta el establecimiento y promoción de las comunicaciones de todo tipo entre las islas y el continente, comprometiéndose Argentina a facilitar el intercambio, pero sin mencionar la cuestión de la disputa de soberanía. Constituye el antecedente del actual “paraguas de soberanía”.

(d) 1973. Resolución 3160 (XXVIII) Asamblea General ONU, declara la necesidad de acelerar las negociaciones referidas a la soberanía, instando a los gobiernos a la negociación.

(e) 1976. Resolución 31/49 Asamblea General ONU, instando a las partes a que se abstengan de adoptar decisiones que entrañen la introducción de modificaciones unilaterales en la situación.

(e) 1981. El endurecimiento británico y la introducción de los isleños como tercera parte en la discusión.

(f) 1982. El conflicto armado y la utilización de la fuerza por parte de Argentina. Existe la teoría del “self help” del Profesor Jennings, la cual avalaría el uso de la fuerza frente a situaciones limite para dar por concluido un conflicto, siempre que no se atentara contra otro estado sino sobre el propio territorio y en ejercicio de una jurisdicción doméstica.

Resolución 37/9 Asamblea General ONU, que pide a los Estados reanudar las negociaciones y al Secretario General que emprenda una misión de buenos oficios.

(g) 1986. Establecimiento de la Zona Interina de Control y Administración Pesquera. Nuevo ejercicio de soberanía por parte del Reino Unido.

(h) 1989 en adelante. La Declaración Conjunta de Madrid y la fórmula del paraguas de soberanía. Reanudación de relaciones consulares. En 1990 la normalización de las relaciones diplomáticas. En 1995 la Declaración Conjunta sobre Hidrocarburos y en 1999 la Declaración Conjunta de Londres.

En suma, notamos que la cuestión de las Malvinas reconoce antecedentes históricos lejanos que se remontan a los mismos primeros hitos del Derecho Internacional Público. Desde la intertemporalidad, la cuestión nace en el mismo inicio del Derecho Internacional y los Estados modernos, continúa con el Derecho Público Europeo de los siglos XVII y XVIII, llega al Derecho Internacional contemporáneo y es de prever que continuará durante el desarrollo de la internacionalización de las normas como subproducto de la globalización del siglo XXI. 

Así, en el conflicto de soberanía intervienen elementos jurídicos clásicos como los primeros tratados entre potencias determinando límites posteriores a las confrontaciones, asegurando las conquistas territoriales, repartiendo zonas a colonizar y consiguientes concesiones económicas. Por su parte, en el conflicto de descolonización, juegan elementos contemporáneos: desde la alegación de los derechos humanos junto con la observancia de sus instrumentos constitutivos, hasta nuevas cuestiones originadas por la Tecnología, como los nombres de dominio de segundo nivel, sobre lo cual haremos una posterior y anecdótica mención. 

II.b Antecedentes jurídicos. La soberanía y la descolonización. Títulos, argumentos y principios en juego.

Relevamos aquí los argumentos que cada parte en la controversia ha sostenido tradicionalmente en relación con los títulos que avalan sus pretensiones sobre el territorio en disputa en función del conflicto por la soberanía como de los argumentos que sustenta en relación con el conflicto referido a la descolonización. No los opondremos ni contestaremos en este acápite.

(a) Argumentos jurídicos esgrimidos por Argentina 

(a.1.) principio del uti possidetis, en función de la sucesión de Estados y como continuación de la posesión española tras la independencia.

(a.2.) descubrimiento por parte de la expedición de Magallanes (Esteban Gómez, 1820) y/o de la del Obispo de Plasencia (nave Incógnita, 1840).

(a.3.) ocupación efectiva por parte de Francia (Boungainville, 1764) quien posteriormente las cede a España (1767).

(a.4.) reconocimiento de títulos Españoles por parte de Francia y Gran Bretaña en el siglo XVIII.

(a.5.) ocupación de las islas con posterioridad a la independencia y con la aquiescencia de Gran Bretaña ante la toma de posesión pública y pacífica por parte del coronel argentino Daniel Jewett, noticia publicada en el periódico The Times de Londres, en 1820.

(a.6.) protección de los intereses de los isleños.

(a.7.) afirmación del alegato Ruda: extremar el conflicto de soberanía subyacente, desafectando el problema de descolonización y la aplicación de la autodeterminación.

(b) Argumentos jurídicos esgrimidos por el Reino Unido

(b.1.) descubrimiento, realizado por John Davis, integrante de la última expedición de Cavendish, hecho ocurrido el 14/8/1592 y que es celebrado al presente como fecha del descubrimiento tanto por los isleños como por los habitantes del Reino Unido.

(b.2.) primer ocupante, el Comodoro John Byron quien toma posesión formal de la Falkland del Oeste en 1765. En 1766 el Capitán Mc Bride establece el asentamiento de Port Egmont.

(b.3.) la ocupación efectiva entre 1767 y 1774, con el interregno de la expulsión a manos de los españoles.

(b.3.) la prescripción, por falta de actos posesorios por parte de Argentina entre 1849 y 1885.

(b.4.) la ocupación prolongada, desde 1833 hasta el presente. Tesis de la consolidación histórica (Schwarzemberger) por la cual la titularidad queda desvinculada de su origen y descansa en el exclusivo ejercicio de competencias durante un tiempo prolongado.

(b.5.) consolidar el problema en función del conflicto de descolonización, reclamando la aplicación de la libre determinación de los pueblos.

(b.6.) la seguridad de los isleños.

(b.7.) la protección de los deseos de los isleños.

Como vemos, los títulos esgrimidos por cada parte son importantes en cantidad y calidad. Reiteramos la doble perspectiva que pretendemos que el lector tenga constantemente presente:

(a)
un conflicto clásico de soberanía entre dos Estados soberanos.

El conflicto de soberanía intenta “responder sobre la legitimidad de la relación jurídica que vincula a cada Estado parte en la controversia respecto de un territorio determinado”. Su sustento reside en el principio de la solución pacifica de controversias y en el de la integridad territorial de los estados.

(b)
Un conflicto contemporáneo de descolonización en el contexto mundial basado en el paradigma del respeto de los derechos humanos.

En aplicación de estos derechos fundamentales, se intenta llevar a los territorios coloniales a su independencia aplicando el principio de la libre determinación de los pueblos. En palabras del Ministro de Estado John Battle en el año 2000: “La libre determinación fue una de las mejores y mas populares ideas del siglo XX. Con la entrada en vigor en 1976 de los Pactos Internacionales de derechos humanos, la libre determinación adquirió vigencia de ley internacional, reconocida como derecho humano colectivo fundamental.”

Ambas cuestiones giran en torno de principios diferentes conforme el contexto internacional actual y el derecho intertemporal aplicable. 

En suma, considerando lo referido, es lógico suponer que cada parte en la controversia se esforzará por extremar la situación hacia el conflicto cuyos títulos y argumentos mas ayuden a consolidar sus intereses. 

El Reino Unido se ha esforzado por enfatizar el conflicto de descolonización, instrumentado a partir del principio de libre determinación de los pueblos. Desde 1981, ha pretendido incluir como tercera parte en la negociación a los isleños, junto con la formula del respeto de sus “deseos”. A partir del conflicto de Malvinas ha introducido la fórmula de la seguridad de los isleños. La base filosófica que intenta establecer en función del respeto de los derechos humanos es un formidable argumento jurídico.

Argentina debiera focalizar su argumentación en torno del conflicto de soberanía. Su necesidad de recomponer la dañada imagen internacional que ganó a partir del uso de la fuerza junto con la nueva orientación brindada a su política exterior en la década del noventa, llevaron al estado a dialogar en función del lenguaje del Reino Unido. Debiera volverse a una fuerte postura que implique la aplicación del principio de integridad territorial y la fórmula de la protección de los intereses de los isleños. 

Ambos estados son contestes en respetar la solución pacifica de controversias, y han consensuado en el reinicio de las relaciones diplomáticas el establecimiento de una formula calificada como paraguas de soberanía.

Ampliaremos y argumentaremos sobre estas posiciones en el acápite correspondiente a las dimensiones normológica y sociológica.

III- Desde la dimensión normológica: una imaginaria contienda jurídica

Aun reparando en el conflicto por la soberanía como centro del debate, la primera argumentación británica consiste en respetar la libre determinación de los pueblos, y con esto, la voluntad directa de las “personas que disfrutan del estatuto de las Islas Falkland” o “descendientes de los ocupantes usurpadores”. 

Es por esto que consideramos esencial detenernos en la consideración del principio de autodeterminación, a fin de conocer las vías por las cuales es posible empecer la estrategia británica. 

Uno de los paradigmas de la segunda posguerra estuvo constituido por la aplicación irrestricta del principio de libre determinación de los pueblos. Los procesos de descolonización funcionaron al respecto como válvula de escape de sentimientos nacionales, ya que en cierta forma, la concesión de independencia, motivó la anulación de conflictos nacionales aun mayores. Esto redundó en la disminución de los niveles de conflicto armado en importantes regiones del planeta. La sociedad internacional reunida en el sistema de las Naciones Unidas,  mediante las Resoluciones 1514 (XV), 2065 (XX), 3160 (XXVIII) y otras, sentó los principios fundamentales respecto del tratamiento de las situaciones coloniales en general y de la cuestión Malvinas – Falkland en particular. 

III.a. Origen y evolución del principio de la Libre Determinación de los Pueblos.

Hugo Grocio en el año 1625 reacciona ante la práctica que realizaban los soberanos de transferir en igualdad de trato, sus territorios junto a las poblaciones que los habitaban, tal como si fueran un componente mas de la hacienda. Grocio entendía que los miembros del pueblo, quienes por naturaleza eran capaces de otorgar su consentimiento, debían prestarlo.

La Revolución Norteamericana proclama expresamente este principio, estableciendo el derecho de cada pueblo a disponer de su destino. La historia diplomática europea del siglo XVIII refuerza en la práctica el concepto: Napoleón III y Cavour hicieron uso de este principio en 1848 y 1860 con motivo de la Unidad Italiana.

Fue el presidente norteamericano Woodrow Wilson el primero en afirmar que el respeto a este principio junto con la conformación de un organismo mundial, asegurarían la paz que la Humanidad reclamaba. Tanto los gobiernos como las personas habían comenzado con una serie creciente de interrelaciones, las cuales requerían de cooperación internacional. Mas de 30 diferentes agencias gubernamentales internacionales habían surgido hacia 1914 para tratar con problemas compartidos por varias naciones, tales como el transporte, comunicaciones, enfermedad, salubridad, pesos y medidas, regulaciones postales y reglas marítimas. Wilson, quien asume funciones en 1913, secundado por su Secretario de Estado William Jennings Bryan fue el campeón en su tiempo de la cooperación y entendimiento internacionales.

En 1920, el Pacto de la Liga de Naciones adopta el principio en su art. 22 que establece un régimen de mandatos de tres tipos sobre los territorios coloniales de las potencias vencidas, calificando como misión sagrada de civilización, la promoción del bienestar y el desenvolvimiento de los pueblos bajo mandato. 

En 1945, la Carta de la Organización de Naciones Unidas lo recepta tanto como uno de los propósitos fundantes de la organización (art. 1, inc. 2), y también cuando afirma que las relaciones pacíficas y de amistad se basan en el respeto al principio comentado (art. 55). Instaura además en el capitulo XI de la Carta una Declaración Relativa a territorios no autónomos. El Reino Unido hará uso del art. 73 cuando en 1946 incluya a las Malvinas Falkland dentro de la calidad de territorio no autónomo.

En 1948, la Declaración Universal de Derechos Humanos lo estipula tanto en su Preámbulo: "Los Estados Miembros se han comprometido a asegurar (sic) el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre", como también a través de su articulado. Es de resaltar el párrafo del art. 2 que postula el compromiso de no efectuar distinciones fundadas en condiciones políticas, jurídicas o internacionales del país o territorio de cuya jurisdicción dependa una persona, agregando que esto es aplicable tanto se trate de un país independiente, como de un territorio bajo administración fiduciaria, no autónomo o sometido a cualquier otra limitación de soberanía.

A partir de su vigencia en 1976, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos como el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, se suman al reconocimiento del principio en virtud del cual "los pueblos establecen libremente su condición política y proveen asimismo a su desarrollo económico, social y cultural", además de establecer el compromiso respectivo de cada Parte Contratante acerca de la promoción del ejercicio de este derecho inalienable. 

La Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la Resolución 1514 (XV), declara el derecho de todos los pueblos a la libre determinación, en virtud del cual determinan libremente su condición política y persiguen libremente su desarrollo económico, social y cultural. En forma concordante con la anterior, la Resolución 2625 (XXV) también de la Asamblea General proclama el principio de igualdad de derechos y de la libre determinación de los pueblos, desarrollando in extenso los derechos y obligaciones emergentes del mismo. A través de esta Resolución se eleva en 1970 a la libre determinación al lugar de principio básico aplicable a las relaciones interestaduales.

Otra resolución, esta vez la número 2649 (XXV) de la Asamblea General, expresa la preocupación que frente a la dominación extranjera a muchos pueblos les es vedado el derecho a la autodeterminación. En consecuencia, se condena el accionar de los gobiernos que niegan tal derecho. Esta es la aplicación de las anteriores resoluciones 1514 (XV) y 2625 (XXV) a los territorios de Namibia y Palestina, como anteriormente se había hecho con la cuestión Malvinas – Falkland a través de la Resolución 2065 (XX) ya referida.

El derecho de retorno también se relaciona con la autodeterminación en la Resolución 3089 D de la Asamblea General, estableciéndose una íntima unión entre el derecho inalienable de un pueblo a decidir su futuro y el derecho de todo refugiado (o expulsado agregamos) a retornar a su hogar y propiedad como requisito previo para la decisión primera. En 1974, el derecho de retorno es tema de una resolución: la 3226. La misma contempla el derecho aludido y establece como derechos inalienables (en el caso concreto del pueblo palestino, aunque aplicables a toda situación): 

a) la libre determinación sin injerencia del exterior y 

b) el derecho a la independencia y a la soberanía nacional.

Creemos de vital importancia por su potencial aplicación al caso Malvinas – Falkland el argumento del derecho de retorno, en base a la expulsión de los compatriotas en la usurpación de 1833.

En 1991, la Asamblea General exhorta a todos los estados a que cumplan plena y fielmente todas las resoluciones relativas al ejercicio del derecho a la libre determinación e independencia de los pueblos bajo dominación colonial y extranjera. Igualmente, se reafirma que la realización de este derecho es una circunstancia fundamental para la garantía y observancia efectiva de los derechos humanos. La Comisión de Derecho Internacional que funciona dentro del sistema de Naciones Unidas ha aceptado este principio como un ya probado ejemplo de "jus cogens". 

En suma, este principio fundó y dinamizó la base normativa que nutrió al período de Descolonización iniciado en los sesenta, por el cual tantos estados han surgido a la luz de la comunidad internacional. Es impensable negarlo u oponerse directa y completamente a su alegación. La inteligencia consistirá en utilizarlo de la manera jurídicamente mas conveniente.

III.b.
Aplicación del principio 

Si la intención consistirá en contrarrestar la aplicación del principio en el caso Malvinas, es menester conocer cuál ha sido su aplicación concreta. 

En el desarrollo de la crisis de Oriente Medio, las Naciones Unidas intentaron hacer valer este principio como condición sine-qua-non de la consecución de una paz duradera en la región. Desde que tomó a su cargo el problema -1948-, se dicta la Resolución 181 que previó el Plan de partición de la región de Palestina, dando lugar al nacimiento de dos estados, uno árabe palestino y el otro judío, respetándose en ambos casos el principio de libre determinación a los efectos de su conformación. Tras la Guerra de los Seis Días de 1967, las Resoluciones 242 y 338 del Consejo de Seguridad, referidas a la devolución por parte de Israel de los territorios ocupados, enfatizan la autodeterminación de los pueblos que habitan esta región. Específicamente la Resolución 242, declara la inadmisibilidad de la adquisición del territorio por medio de la guerra, y pide el retiro de las fuerzas armadas israelíes de los territorios ocupados en 1967, el reconocimiento de la soberanía e independencia de todos los estados de la zona y el derecho a vivir en paz dentro de fronteras seguras y reconocidas. La Resolución del Consejo de Seguridad 338 de fecha 22/10/1973, insta al cese del fuego en la llamada guerra del Yom Kippur y garantiza la inviolabilidad territorial e independencia política de todos los estados de la zona, pidiendo la aplicación de la Resolución 242 referida. Sería impensable que en este caso, el estado de Israel alegara el derecho a la autodeterminación de sus colonos en los territorios ocupados.

Desde el punto de vista humanitario, el derecho a la libre determinación implica asistencia y cooperación con los pueblos que lo necesitan. Basada en la instrumentación del principio de Libre Determinación, la Organización Mundial de la Salud -OMS- colabora con los movimientos de liberación nacional del África Meridional, proporcionando asistencia a varios estados, entre ellos Lesotho y Swazilandia. Especial atención fue concedida a la reconstrucción y ampliación del sistema de salud namibiano. Los voluntarios que trabajan en Namibia conjuntamente con la OMS y la UNESCO, se han encargado en Mozambique y Angola de actividades análogas a las referidas. Dentro de igual marco fueron atendidos los refugiados y desplazados en Chipre, como igualmente fue importante la asistencia médico-sanitaria prestada en el Líbano, a personas heridas, desplazadas y discapacitadas. Luego de la crisis del Golfo, una treintena de voluntarios especialistas prestan servicios en Iraq y Turquía, en colaboración con la OACNUR, el UNICEF, la OMS y el PNUMA. La ayuda  ya asistencia internacional se plasmó en los casos de guerra civil que padecieron las poblaciones de Etiopía, Somalia y Sudán, la guerra civil en Rwanda y la restitución de la democracia representativa en Haití.

En suma, la libre determinación de los pueblos se sustenta tanto en los instrumentos internacionales que la receptan, como en una aquilatada aplicación que de la misma han realizado las Naciones Unidas en diferentes situaciones, constituyendo actualmente un principio de ius cogens, añadiéndole los caracteres de imprescriptible e inderogable que lo afianzan como básico en la consolidación del orden internacional contemporáneo. Actualmente, el principio se evidencia a través de la (a) asistencia internacional ante situaciones de extrema necesidad; (b) operaciones de establecimiento, mantenimiento y construcción de la paz y (c) reafirmación y complementación del derecho al retorno para las poblaciones desplazadas por medios violentos. 

III.c. La libre determinación y su aplicación en la cuestión Malvinas - Falkland

Resulta relativamente sencillo contra-argumentar la tesis británica relativa a la aplicación del principio en la cuestión Malvinas, con el rechazo que la Asamblea General propinó al referéndum al cual se sometió a la población de Gibraltar realizado por el mismo Reino Unido, por no tratarse de una población autóctona la que habita la península. El mismo argumento brindado por la ONU es plenamente válido en su aplicación a la cuestión en examen. 

Concientes los británicos de esta debilidad argumentativa, pero mas concientes de la flaqueza jurídica de los argumentos que sustentan en relación con el conflicto de soberanía, intentan complementar el principio con situaciones creadas y otros vínculos jurídicos que ayuden a consolidar históricamente la situación fáctica presente. 

Imposibilitados de continuar con la intransigencia mantenida entre 1833 y 1960 en base al inicio del período de descolonización, en primer lugar introducen el concepto de los “deseos de los habitantes” con lo cual pretenden guiar la cuestión hacia la manera en que debería instrumentarse el principio de la libre determinación. Esto se opone a los “intereses de los mismos”, argumento avalado por las Naciones Unidas y la posición Argentina. 

En segundo lugar, a partir del conflicto bélico, nace el concepto de la seguridad de los isleños, por la cual ante una potencial amenaza Argentina de un nuevo uso de la fuerza, corresponde al Reino Unido velar por la seguridad de las personas. Tras la guerra, el Reino Unido basará su política en tres premisas publicas: (a) una asociación moderna con las islas, basada en que los habitantes decidan su propio futuro; (b) entre las responsabilidades de la asociación, el Reino Unido se ve obligado a encargarse de la defensa y los asuntos exteriores y (c) el ejercicio de la democracia con autoridades propias de la isla.

En tercer lugar, se comienza a mutar del concepto de habitantes o isleños hacia el de las “personas que gozan del estatuto jurídico de las Islas Falkland” conforme lo estipula la constitución de 1985, con lo cual se restringe y delimita a los potenciales decisores.

En cuarto lugar, el Reino Unido logra la aceptación por parte de Argentina de un congelamiento atemporal en relación con la discusión del conflicto por la soberanía, con lo cual centra la discusión en la cual ha preparado mejor el terreno conforme vimos en los tres puntos anteriores. Se acuerda así en la formula del paraguas de soberanía a fin de reanudar las relaciones diplomáticas con Argentina.

Los elementos mencionados deben ser contra - argumentados jurídicamente por Argentina, desde una estrategia global ya que en conjunto, todos los pasos dados por el Reino Unido producen una sinergia que obstaculiza cualquier intento de lograr un mínimo progreso en las negociaciones bilaterales a la vez que lo posicionan convenientemente para una futura independencia formal del territorio en disputa.

IV- Desde la dimensión sociológica

Referimos brevemente la evolución del tratamiento político que recibió la cuestión Malvinas por parte de la comunidad internacional a partir de su inclusión en la agenda de los órganos de las Naciones Unidas. El tratamiento internacional se relaciona íntimamente con las estrategias seguidas por cada uno de los Estados parte en la controversia. 

(a) 1960 – 1971. Oficialización del reclamo. Este período abarca desde la Resolución 1514 (XV) hasta el Convenio de Comunicaciones entre Argentina y el Reino Unido. Se llevan adelante las negociaciones diplomáticas tradicionales y se logra que las Naciones Unidas “oficialicen” la disputa, reconociendo la existencia de un conflicto de soberanía.

(b) 1971 – 1982. La búsqueda de la buena voluntad de los isleños.  La instrumentación del Convenio implica: (b.1.) un considerable aumento de las relaciones entre el continente y las islas en base a una cantidad importante de servicios que Argentina presta a los isleños; (b.2.) un aletargamiento del reclamo de soberanía, en tanto queda fuera del contenido del mismo.

(c) 1982. El conflicto. Intransigencia británica a negociar sumada a un gobierno militar argentino deslegitimado y una defectuosa evaluación estratégica generan un conflicto armado.

(d) 1982 – 1989. Afianzamiento de la pretensión del Reino Unido. Constitución de las Falkland (1985); establecimiento de la Zona Interina de Control y Administración Pesquera (1986). Otros actos de ejercicio de soberanía.

(e) 1989 en adelante. Reanudación de las relaciones diplomáticas en el contexto de la globalización. Declaración Conjunta de Madrid; cese de hostilidades; congelamiento del reclamo de soberanía (formula del paraguas); ampliación del mar territorial de las islas de 3 a 12 millas; tratamiento de los llamados “temas constructivos”.

En suma, notamos que en el primer período (1960/1971) se produjeron los avances mas significativos para Argentina. Luego la política de la buena voluntad posee una interpretación equivoca en cuanto a sus logros (1971/1982). El conflicto armado y el congelamiento de todo tipo de relaciones benefició ciertamente al Reino Unido (1982/1989), y analizaremos ahora en detalle si el precio pagado por Argentina para reanudar las relaciones fue realmente muy alto. 

Los instrumentos básicos a considerar en el ultimo período se integran con la Declaración Conjunta de Madrid de 1989 por la cual se acuerda en el régimen del paraguas de soberanía, la Segunda Reunión de Madrid de 1990 por la cual se normalizan las relaciones diplomáticas, la Declaración Conjunta sobre Conservación de Recursos Pesqueros de 1990, la Declaración Conjunta sobre Hidrocarburos de 1995 y la Declaración Conjunta de Londres de 1999.

Como vemos, cada uno de los instrumentos mencionados se refieren a cuestiones sensibles para la negociación bilateral de la cuestión. Por esto han recibido ciertamente criticas.

IV.a. Las relaciones diplomáticas por vía de la fórmula del paraguas de soberanía.

¿Hasta cuando podrán mantenerse el impedimento de contemplar en una agenda bilateral el conflicto por la soberanía? Esta pregunta se responde con el conocimiento de la formula del “paraguas de soberanía”, la causa de su aceptación por parte de Argentina y sus consecuencias.

Pueden mencionarse como antecedentes de la fórmula, el acuerdo de devolución de Port Egmont en 1771 (Masserano – Rotschford), el de Nootka Sound de 1790, el Tratado  Antártico de 1959 y el Acuerdo de Comunicaciones de 1971. Adelantamos que en las situaciones precedentes la idea sirvió solo a los efectos de continuar negociando, como instrumento y no como fin. Por las razones apuntadas precedentemente en relación con la estrategia que conviene a los intereses nacionales, es evidente que debe constituir una fórmula esencialmente transitoria, un mecanismo limitado en sus efectos, alcances y duración.  La reserva de derechos sine die constituye un punto muerto a los efectos de un reclamo efectivo, tal como ha sucedido en los antecedentes mencionados. Excluye el conflicto de soberanía de la mesa de negociación y deja solo el conflicto de la descolonización. Por esto hemos repetido durante todo el trabajo la importancia de distinguir los conflictos a fin de priorizar el que interesa a Argentina.

Debió preverse una duración finita en el tiempo en la misma Declaración que lo afirmó. Su prolongación favorece la consolidación de la jurisdicción efectiva británica. Argentina interpreta que la fórmula se aplica solo a los documentos en cuyo comienzo se enuncia. Debió preverse que el Reino Unido interpretaría la formula un tanto mas extensamente: “abarcando la disputa como tal y aun la entera relación argentino – británica. Si así fuera nuestra diplomacia quedaría maniatada por un cepo e impedida de plantear por tiempo indeterminado, la reanulación de las tratativas acerca de la soberanía”, en palabras del negociador Argentino, Lucio García del Solar.

Recordemos la teoría mencionada de la consolidación histórico – jurídica de Schwarzemberger. El Reino Unido continúa con actos constantes de ejercicio de la soberanía. Veamos los dos últimos temas: la pesca y los hidrocarburos.

IV.b. Los recursos pesqueros

La idea central consistió en la conservación de las poblaciones ictícolas del Atlántico Sur, proveyendo a su estabilidad y sustentabilidad, prohibiendo la pesca furtiva y recomendando programas coordinados. Se establece una Comisión de Pesca del Atlántico Sur, así como un Subcomité científico. Los acuerdos celebrados con el Reino Unido en virtud de la conservación de los recursos pesqueros no deberían ser prorrogados sin un previo estudio de las consecuencias ambientales y jurídicas, a fin de evitar la constitución de precedentes que se utilicen en desmedro de nuestro derechos.

IV.c. Los hidrocarburos

En este específico tema, vale aclarar que la Declaración Conjunta sobre Hidrocarburos de septiembre 27 de 1995, puede ser atacada como inconstitucional desde que no hubo recibido la aprobación parlamentaria para su ratificación y vigencia, además de contrariar la disposición transitoria de la CN y porque la estipulación de derechos y obligaciones sobre espacios marítimos argentinos requiere en todo caso la aprobación legislativa.

V – Desde la dimensión dikelógica: Prospectiva 

Ciertamente la estrategia mejor para Argentina consistiría en circunscribir la cuestión al solo reconocimiento de un conflicto de soberanía. En este campo los antecedentes, títulos y argumentos del país son básicamente superiores a los de la contraparte.

Sin embargo, el siglo XX ha terminado y el contexto internacional nos fuerza a trasladarnos de la mejor estrategia a la estrategia posible. Esta implica reconocer la existencia de una dualidad en la cuestión: la soberanía y la descolonización. La posición favorable a Argentina necesita que este sea el orden de tratamiento.

En este esquema, deben interpretarse de manera complementaria los principios de cooperación internacional, solución pacifica de controversias, voluntad de negociación de buena fe, integridad territorial de los estados y autodeterminación de los pueblos.

La debilidad mayor que enfrenta Argentina se refiere al respeto por los derechos humanos en función de la aplicación del principio de libre determinación de los pueblos. Por esto creímos necesario tratarlo especialmente.

En primer lugar, cabe la lisa y llana negación del principio basados en la ya comentada analogía con el referéndum intentado por el Reino Unido en Gibraltar, la población de la isla y la cultura que los nutre y asocia con el Reino Unido desciende en definitiva de un acto de fuerza jamás consolidado: la usurpación de las islas en 1833. En este punto es interesante reparar en el derecho al retorno de las poblaciones expulsadas de su territorio. Que interesante (aunque casi imposible) sería hallar a los descendientes de los pobladores argentinos expulsados hace ciento sesenta y nueve años de las islas para que reclamaran y ejercieran a través de la protección de su propio estado ese derecho inalienable al retorno y la verdadera autodeterminación... .

En segundo lugar, aceptando la aplicación del principio, en las bases del reconocimiento de la población actual, el respeto de los deseos de los isleños que pretende el Reino Unido, implica llegar al gobierno propio en función de una decisión directa que ellos tomen. Es obvio deducir que tal elección poco tendrá que ver con la pertenencia a un estado Argentino que consideran enemigo. Los deseos constituyen la vía de instrumentación elegida para concretar el principio de libre determinación.

Por esto, se debe insistir claramente en el reconocimiento de los intereses de los habitantes, el cual ya ha obtenido el apoyo de la Asamblea General ONU mediante la aludida Res. 2065 (XX). De igual forma, conviene insistir con el concepto de habitantes a fin de no caer en la trampa de la restricción decisoria alentada por el Reino Unido en bases de la ciudadanía ad – hoc creada a partir de la constitución. Repárese que por la reforma constitucional de 1997 los mismos habitantes del Commonwealth deben residir siete años para ser considerados con derecho a ser llamados “personas que gozan del Estatuto de habitante de las islas Falkland”. Esto tiene una evidente intención.

En tercer lugar, hemos referido que la política del actual gobierno del Reino Unido se sustenta en la idea de una asociación con los isleños. Esto conlleva:

(a) la necesidad de elevar el estatus legal de los habitantes, circunstancia que constituía ya en los ochenta un reclamo afirmado en los instrumentos internacionales de derechos humanos. El Reino Unido lo logro.

(b) la posibilidad de aparecer frente a la comunidad internacional como una potencia protectora que logra avances significativos en el camino hacia la concesión de independencia de la colonia (o territorio no autónomo), olvidando la cuestión de la controversia de soberanía. A esto contribuye la Constitución otorgada en 1985 y reformada en 1997 y la integración del gobierno con elementos locales. El Reino Unido se halla en el  camino correcto, además logró quitar de en medio la negociación por el conflicto de soberanía con la anuencia Argentina.

(c) el mantenimiento para el Reino Unido de los aspectos que siempre ha considerado vitales tanto estratégicos como económicos: así por medio de la asociación, se reserva el manejo de la defensa y de los asuntos exteriores. En suma, libertad de decisión militar y la libertad de decisión económica. En palabras del Ministro de Estado Battle “Por nuestra parte, la responsabilidad mas importante para con las Falkland son la defensa y los asuntos exteriores.” En base al manejo de los asuntos exteriores y la defensa se dirigirán luego hacia el control de los recursos pesqueros e hidrocarburos. 

Vemos de manera nítida la repetición constante de la historia: la ambición económica satisfecha a través del lenguaje de las armas o su amenaza de utilización. Es la lógica de cualquier imperio. Tal vez no pueda ser impedida. Lo lamentable es ignorarla o aun peor, desconocerla.

En cuarto lugar, ya nos hemos expresado en relación con el paraguas de soberanía que pretende congelar los reclamos diplomáticos y con esto lograr: 

(a) el paulatino desinterés de la comunidad internacional por la cuestión, dejando librado el tema a la relación entre la metrópoli (Reino Unido) y el estado no autónomo (Islas Falkland) en una cuestión que en algún momento se decidirá aplicando la libre determinación con la probable creación de un estado asociado al Commowealth, y

(b) la creación de precedentes y situaciones de hecho que se van produciendo en virtud de las políticas británicas y que al no ser objetadas por nuestro país, en función del mantenimiento de las relaciones cordiales que se producen al resguardo del “paraguas”, impliquen aquiescencia Argentina respecto de tales cuestiones, basando el Reino Unido tal aquiescencia en que los precedentes se hallaban fuera del paraguas.

Al respecto, debe considerarse una idea inteligente que permita avanzar en la negociación bilateral del estancamiento aportado por el salvavidas de plomo que constituye el paraguas. Esta estrategia bilateral debe ser reforzada con la estrategia multilateral en los órganos internacionales en los que Argentina  es parte y que tradicionalmente se han mostrado favorables al reconocimiento de un problema de soberanía y a la necesidad que el mismo sea tratado en negociaciones serias y conducentes. A su vez, el nuevo impulso multilateral debe contemplar estrategias nacidas a partir de los procesos de globalización iniciados hacia el final del siglo XX. Como ejemplo, involucrar al supra-estado MERCOSUR en la cuestión, estableciendo una fuerte alianza y considerando la posibilidad de trasladar ciertas atribuciones de ejercicio de soberanía del estado nacional al estado integrado, por ejemplo en cuestiones relativas a la protección ambiental y de recursos de un Atlántico sur común al MERCOSUR.

La subsistencia de la cuestión Malvinas - Falkland implica la permanencia de una situación colonial atrapada en el tiempo, en plena vigencia y desarrollo de procesos de globalización que tal vez conduzcan al cambio de la organización política internacional. La cuestión desafía junto con otros dieciséis casos, la paciencia de la Historia y también la de los pueblos, sofocando el ansia de justicia y también libertad, en función de los principios comprometidos: la solución pacifica de controversias, la cooperación internacional, la voluntad de negociación de buena fe, la integridad territorial de los estados y la libre determinación de los pueblos.

En suma, debe comprenderse para luego explicar y convencer que “descolonización y libre determinación” no son sinónimos. Descolonizar puede consistir tanto en la creación de un estado independiente y soberano, como en un estado asociado o en un estado integrado según la Res. 1541 (XV). Pero también pueden considerarse otras formas nuevas. 

Hoy en día debe avanzarse en la cuestión partiendo de un mundo pautado en base al quiebre de las fronteras, la erosión del concepto de soberanía estatal y la integración de los territorios, todo lo cual a priori disminuiría la intensidad del reclamo argentino. Sin embargo, existen oportunidades a aprovechar.

Compartimos con Ihering que la fuerza del derecho descansa como la del amor en el sentimiento. Intentando dejar de lado las sensibilidades aportadas por una cuestión que como argentinos aprendemos a valorar desde nuestra educación inicial, recordamos al ilustre jurista para concluir desde la dimensión legal, en la mejor de las defensas que podemos intentar.

Es un deber de los pueblos el interesarse por el respeto y la coexistencia pacífica entre las naciones. Pero los pueblos tienen también como deber el resistir a la Injusticia, ya que en ello les va su propia existencia moral como nación. Esto solo es logrado cuando actúan de manera indubitable y única en función del estricto respeto de los derechos.

Podrán no lograrlo frente a fuerzas irresistibles, pero el no intentarlo equivale a una condena a la desaparición de la nación. Si estamos convencidos de la voluntad de dejar de existir como nación, pues entonces abandonemos la lucha por el Derecho.

Favio Farinella 

Mayo de 2001

Ejercitación

1-Comente cada una de las dos etapas en que puede dividirse la evolución jurídica del conflicto.

2- Comente los antecedentes histórico- políticos

3- ¿Qué fundamentos jurídicos avalan el tratamiento del conflicto desde la perspectiva de la descolonización?

4- ¿Cuáles argumentos jurídicos esgrime Argentina para fundar su reclamo? ¿Poseen todos igual importancia jurídica?, ¿por qué?.

5- ¿Cuáles argumentos jurídicos esgrime el Reino Unido para fundar su reclamo? ¿Cuál considera de mayor entidad jurídica?, ¿por qué?.

6- Mencione antecedentes y ejemplos de la aplicación del principio de libre determinación de los pueblos.

7- ¿Qué importancia adjudica a la fórmula del paraguas de soberanía?

8- Descolonizar y aplicar el principio de libre determinación, ¿son acciones inescindibles? Fundamente.

