LA CUESTION DE LAS ISLAS MALVINAS

Ana Ochoa Reyes

El trabajo se inicia realizando un cuidadoso ras-
treo de los principales hechos histéricos y de ocu-
pacidbn en torno a las Islas Malvinas, desde su
descubrimiento en el siglo XVI, hasta los afios
problematicos del siglo XIX en que los territo-
rios son tomados colonialmente por Inglaterra.

El segundo capitulo hace un analisis critico de
los diferentes titulos de soberania que, a partir de
los hechos anteriores, reclaman para si la Gran
Bretafia y la Repablica Argentina. Del estudio se
concluye que los titulos legitimos corresponden a
la Argentina.

Finalmente, se hace una extensa referencia al
tratamiento que el problema de las Islas Malvinas
ha tenido en el debate internacional, preferente-
mente en las Naciones Unidas. Detalle especial se
hace en relacién a los principios de la Descoloni-
zacién, la Libre determinacién y la Integridad Te-
rritorial, aplicados al caso bajo estudio.

I- ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
CONTROVERSIA

A. El Descubrimiento de las Islas (1)
Es a principios del S. XVI que las Islas Malvinas comien-

zan a figurar en los mapas del viejo continente. Sin embargo.
existen dudas respecto a su descubrimiento.

Algunos historiadores atribuyen dicha hazafia al piloto Es-
teban Gomez de la expedicion de Magallanes en el afio de 1520.

(1) Vease Ricardo CARRASCO, En Anuario de la Sociedad Cubana de
Dereccho, Vol. 21 (La Habana, 1949}, pp. 186-191.
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Otros consideran que la labor cartografica realizada por el ex-
perto Diego de Rivera en 1527 a pedido del Emperador Carlos
V de Alemania y Espafia. la cual contenia ya un dibujo algo
impreciso de las Islas, estuvo basada en los datos obtenidos por
la expedicién exploradora de Ameérico Vespucio del afio 1501.
De otro lado, las fuentes inglesas sefialan a Jhon Davis como
el primer navegante en avistar las islas en el afio de 1592. Cabe
aclarar sin embargo, que el nombre con que hoy se conoce a las
islas, tanto en su versién inglesa como en la espafiola, no pro-

viene del hecho de su descubrimiento, sino de otras circunstan-
cias.

En el afio de 1690, en una escala de su recorrido por los
mares del sur, el capitan inglés John Strong dio a las islas el
nombre de Falkland en honor a Luscius Carey, visconde de
Falkland, quien en ese entonces ocupaba el puesto de tesorero de
la marina real inglesa. Algunos afios mas tarde, marinos fran-
ceses que viajaban constantemente del puerto de St. Malo al
Rio de la Plata con fines comerciales, decidieron bautizar las
islas con el nombre de Malouines, de donde deriva el actual
nombre espafiol de Malvinas.

Sea cual fuere la verdad histérica con respecto al descu-
brimiento de las islas, lo que no admite dudas es el hecho de
que sus primeros ocupantes y colonizadores fueron los franceses.

B. La Ocupacién Francesa
1. La Expedicién de Bougainville

En 1763, un grupo de pescadores franceses guiados por
Louis Antoine de Bougainville parte hacia las Islas Malvinas en
la goleta L'aigle y la corbeta Sphinx, logrando llegar a su pun-
to de destino en febrero de 1764. Esta expedicién que cuenta
con el visto bueno del gobierno francés (2) toma solemne po-
sesion de las islas en nombre del rey de Francia, el 5 de abril
del mismo afio.

(2) J.H. PARRY, Trade and Dominion. The European Overseas Empires
in the Eighteenth Century. (Wiedenfeld and WNicholson, 1971), p. 131,

80



El asentamiento francés fundado en la Malvina Oriental
levé el nombre de Port Louis en honor al soberano francés

Luis XV.

La primera noticia piblica de la ocupacién francesa aparece
en la "Gazette de la Haye” el 13 de agosto de 1764 (3).

Fundada la colonia, Bougainville vuelve a Francia dejando
Port Louis al mando de su primo Nerville, quien luego fuera el
primer gobernador de las islas,

2. La Reclamacién Espafiola

Una vez noticiada la Corte de Madrid de la ocupacién
francesa resuelve iniciar las negociaciones con Paris por inter-
medio de su Ministro de Relaciones Exteriores, el Marquez de
Grimaldi, para obtener el reconocimiento de sus derechos de
soberania sobre el archipiélago malvinense, derechos estos que
provenian del contenido de una serie de Tratados celebrados
por las potencias maritimas europeas de la época, con el objeto
de delimitar las regiones sobre las que cada una de ellas tenia
derechos territoriales. A la vez, Espafia ofrece abonar todos los
gastos que hubiera demandado la fundacién de la colonia fran-
cesa. El rey francés reconoce los derechos espafioles y acepta la
compensacién de 618,108 libras esterlinas. Acto seguido, Bougain-
ville parte a Madrid y el 4 de febrero de 1766 firma en San
Idelfonso el acta de entrega de la posesién francesa en las Isias
Malvinas al gobierno espafiol, recibiendo a cambio la suma com-
pensatoria correspondiente a los gastos efectuados. Al respecto,
Bougainville, en un pasaje de su libro titulado ‘“Viaje alrededor
del Mundo por la fragata del rey” escribe:

“Habiendo reconocido Francia el derecho de su
Majestad Catoélica sobre las Islas Malvinas, el Rey de
Espafia, por un principio de derecho politico conocido
de todo el mundo, no debia ningin reembolso de estos
gastos. Sin embargo, como adquiria los navios, merca-
deria.... que componian nuestros establecimientos, este
monarca tan justo como generoso, ha querido reembol-

(3) Alfredo BRUNO BOLOGNA, En Estudios de Derecho, Ne 96, (Me-
dellin, 1979), p. 407.
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sarnos nuestros adelantos, y la suma supradicha nos ha
entregado por sus tesoreros (4)".

El traspaso de la posesién de] establecimiento se hace efec-
tivo el 1¢ de abril de 1767, luego de 3 afios de ocupacién fran-
cesa, Previamente, el 4 de octubre de 1766, el gobierno espafiol
habia dictado una Real Cédula que declaraba a las Malvinas
dependientes de la Capitania General de Buenos Aires y se
nombraba a don Felipe Ruiz Puente como su gobernador.

Los espafioles bautizan a su nuevo establecimiento con el

nombre de Puerto Soledad.

- Es asi que de manera amistosa y con el reconocimiento del
derecho espafiol sobre las islas, quedé definitivamente resuelto el
litigio franco-espafiol.

C. La Ocupacién Inglesa

Por recomendacion del almirante George Anson, quien de
1740 a 1744 realizara un viaje de circunnavegacién por el mun-
do, el gobierno inglés comienza a considerar de gran importan-
cia el establecer una base naval en las Malvinas. En 1748 el
Almirantazgo proyecta la expedicién con fines cientificos. Ente~
rado el gobierno espafiol de dichos proyectos se opone por con-
siderarlo atentatorio a su soberania territorial. Los ingleses alegan
que la expedicién no buscaba perturbar los derechos de Espatia,
sino simplemente explorar aquellas regiones remotas (5). Al
respecto, el Ministro espafiol encargado de las negociaciones entre
ambas naciones comentaba en tono irénico que ‘'si el proyectado
viaje inglés era con el objeto de formar establecimiento seria
una hostilidad para Espafia, duefia de las islas, pero que si era
el de una curiosidad, el daria cuantas noticias se deseasen, sin
necesidad de entrar en gastos de expediciones para satisfacerlas

(6).

(4) Ibid p. 408.

(5) CARRASCO, ob. cit. p. 193,

(6) Rail MARTINEZ MORENO, En Revista de la Universidad de Cérdoba,
Afio VI (1965), p. 512,
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Los resultados de las negociaciones entre ambas naciones son

descritos por el autor inglés Miller en la “Historia del Reinado
de Jorge III":

“...cuando el mismo Lord Anson fue puesto al
frente del Almirantazgo, se hicieron preparativos para
ejecutar un plan, pero se opuso a ello el Rey de Espafia
por pertenecerle las islas. A la vista de esto, los in-
gleses desistieron de la empresa (7)".

Es decir que debido a una buena gestién diplomatica apo-
yada en los tratados que delimitaban las zonas bajo sobera-
nia tanto de Espafia como de Gran Bretafia, el proyecto Anson
queda abandonado en 1750.

Es importante destacar que la verdadera cuestién debati-
da en las negociaciones anglo-espafiolas fue el derecho de Gran
Bretafia a “penetrar” en las regiones del Atlantico Sur y no su
derecho a establecerse en las islas.

!. Expediciéon de John Byron

Luego de transcurridos 15 afios de haber sido desechado el
proyecto Anson, el gobierno inglés decide retomarlo y confia la
expedicién compuesta por los buques Delphin y Temar al Co-
modoro John Byron.

Byron parte de Inglaterra el mes de junio de 1764, cuando
atn no habia sido publicada la Revista Gazette de la Haye que
informaba sobre la ocupacién francesa de las islas, y llega a la
Malv'na Occidental en enero de 1765 tomando posesién del lu-
gar en nombre del Rey Jorge IIl y denominandolo Port Egmont.

En el mes de setiembre del afio siguiente se extienden ins-
trucciones secretas al capitan Mac Bride a cargo de la segunda
expedicién inglesa destinada a las Malvinas, para que evite cui-
dadosamente proceder con medidas de hostilidad y violencia en
las islas, salvo en Port Egmont, donde si se le ordenaba defen-
der y mantener la posesion efectuada (8).

(7) CARRASCO, ob. cit. p. 193
(8) BRUNO BOLOGNA, ob. cit. p. 417.



El Capitan Mac Bride junto con unos 30 hombres mas, de-
sembarca en las Malvinas en el mes de enero de 1766, cuando
los franceses ya llevaban casi 2 afios de ocupar el otro lado del
archipi¢lago. La ocupacién contintia hasta el 10 de junio de 1770,
fecha en que Espafia envia al capitin de navio Juan Ignacio de
Madariaga al frente de una escuadra para que desaloje por la
fuerza a los colonos ingleses de Port Egmont.

2. Reaccién de Espafia ante la Ocupacion Inglesa

Desde que Espafia recibiera la posesién del archipiélago de
manos de los franceses, tenia noticias de la existencia de un
establecimiento oculto inglés. Por ello, la Corte de Madrid re-
suelve instruir a su Embajador en Inglaterra, el Principe de
Masserano, para que efectie el reclamo pertinente. Dicho re-
clamo se apoya en el articulo VIII del Tratado de Utrech de
1713, en virtud del cual Inglaterra se habia comprometido a asis-
tir a Espafia para que ésta mantuviera las Indias Occidentales tal
y como se hallaban delimitadas bajo el reinado de Carlos II
(9). Al no prosperar la gestién diplomatica, el gobierno espafiol
ordena al gobernador de Buenos Aires, Francisco de Bucarelli y
Ursiia que no permita ningtin establecimiento en las islas y que
si estos ya existiesen que procediera a desalojarlos por la fuerza
(10). Espafia estaba decidida a defender, incluso con las armas,
la integridad de sus adquisiciones territoriales.

Una vez informado Bucarelli de la ubicacién del estableci-
miento inglés, decide entrevistarse con el comandante de la es-
cuadra del Rio de la Plata, don Juan Ignacio de Madariaga para
ponerse de acuerdo sobre las medidas a adoptar. Se resuelve
ordenar al capitan de fragata don Fernando de Rubalcava que
zarpe con destino al puerto inglés para exigir el retiro de la
guarnicion pirata. El 20 de febrero de 1770 Rubalcava cumple
con enviar una nota al capitan Antonio Hunt, quien en esos mo-
mentos se hallaba al mando del barco inglés Tamer. Hunt no
accede a retirarse alegando que ¢l protegeria las islas que por
derecho de descubrimiento pertenecian al rey de Inglaterra. A

(9) CARRASCO, ob. cit. p. 194.
(10) BRUNO BOLOGNA, ob. cit. p. 426.
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su vez exhorta a los espafioles a que sean ellos quienes procedan
a evacuar las islas, Rubalcava regresa a Puerto Soledad decep-
cionado por haber fracasado en su misién y relata lo acontecido
a Bucarelli, quien de inmediato decide enviar una 2* expedicién
a mando de Madariaga para que de una vez por todas desaloje
a los ingleses.

Madariaga atraca en Port Egmont el 6 de junio de 1770 y
recurre primeramente a la intimacién al desalojo, mas, al encon-
trarse frente a una guarnicién inglesa hostil decide abrir fuego.
El dia 10 del mismo mes los britanicos son derrotados v se ven
obligados a firmar la capitulacién (11).

3. Negociaciones Madrid-Londres

Enterado de los hechos acaecidos el 10 de junio en Port
Egmont el gobierno inglés no hace esperar sus airadas protestas
y se prepara para un posible enfrentamiento bélico. Carlos III
de Espafia recurre de inmediato al rey Luis XV, con quien tenia un
pacto de familia, pero éste le hace saber que Francia no se hallaba
en condiciones de intervenir en una guerra colonial contra Inglaterra
(12). Todo lo que ofrece es actuar como mediador para buscar
una posible férmula de conciliacién. En vista de esto, Espafia
se ve obligada a asumir una actitud mas pacifista en sus negocia-
ciones con Inglaterra. Ilustrativa de esta actitud es la negativa
del Principe de Masserano de aceptar cualquier participacién
oficial de Espafia en el desalojo de los marinos ingleses de Port
Egmont, sosteniendo a la vez que dicha accién habia sido orde-
nada por Bucarrelli a iniciativa propia (13).

El soberano inglés, Jorge III, manifestaba su total desapro-
bacién por los procedimientos empleados por los sibditos espa-
foles y exigia que las cosas en Port Egmont se restituyesen al
estado en que se hallaban antes del 10 de junio de 1770. Esta
peticién resumia el sentir del pueblo inglés que consideraba ha-
ber sido ofendido en su honor.

(11) CHAMBER'S ENCYCLOPAEDIA, Falkland Island, Vol. 5, (Pergamon
Press LTD, 1967), p. 549.

(12) David HORN, Great Britain and Europe in the Eigteenth Century,
(Claredon Press, Oxford, 1967), p. 297.

(13) CARRASCO, ob. cit. p. 201.



En una conversacion sostenida entre el Embajador francés
en Gran Bretafia y el primer Ministro inglés Lord Frederick
North, éste wltimo expresaba que Inglaterra no deseaba conser-
var las islas, las cuales no tenian ningin valor para ellos, y
que si Espafia daba la satisfaccion reclamada ellos iban segura-
mente a evacuarlas (14).

Las negociaciones continian en Londres y finalmente Mas-
serano formula una propuesta que es aceptada por el gobierno
inglés. Se trata de una declaracién en la cual se desagraviaba a
Inglaterra y cuyo texto pasamos a transcribir:

“SMC reprueba la sobredicha violenta empresa, y
por lo tanto el Principe de Masserano declara que su di-
cha MC se obliga a dar orden inmediata para que se
repongan las cosas en la Gran Malvina y Puerto Eg-
mont en el mismo estado en que se hallaban antes del
10 de junio de 1770. El principe declara al mismo tiem-
po, en nombre del Rey su amo, que la promesa que ha-
ce Su dicha MC de restituir a SM Britanica la po-
sesi6én del fuerte y puerto llamado de Egmont, no
perjudica de modo alguno la cuestién de derecho an-
terior de soberania de las Islas Malvinas, por otro nom.
bre de Falkland. En londres, a 22 de Enero de 1771.
Firmado: El Principe de Masserano (15)".

De esta manera, a la vez que desagravia a Inglaterra. Es-
pafla hace expresa reserva de su derecho de soberania sobre
las Islas Malvinas.

Acto seguido, los ingleses retornan a Port Egmont,

4. El Pacto Secreto

Muchos historiadores afirman la existencia de un pacto se-
creto entre Espafia e Inglaterra por el cual esta dltima se com-
prometia a evacuar Port Egmont luego de transcurrido un tiempo
prudencial para calmar a la violentada opinién ptblica inglesa
(16). En efecto, el 22 de mayo de 1774, luego de 3 afios de

(14) BRUNO BOLOGNA, ob. cit. p. 415.
(15) CARRASCO, ob. cit. p. 202.
(16) PARRY, ob. cit. p. 132.
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ocupacién, los ingleses deciden abandonar su campamento con
el fatil pretexto de hacer economia. A] partir dejan una placa
en la cual se proclama el derecho de soberania de SMB sobre
las islas.

Después de revisar el contenido de la documentacién ex-
traida del Archivo Histérico de Madrid por el estudioso argen.
tino Rai]l Martinez Moreno (17) se puede concluir que el pacto
secreto antes mencionado verdaderamente existio.

Luego de desocupar las islas, no hubo ya ningtan intento
por parte de los ingleses de retornar a ellas y asi pudo Espaifia
mantener un dominio absoluto del archipiélago hasta producida
la Independencia de la nacién argentina.

D. La Toma de Posesion Argentina

1. Actos de Posesiéon sobre las Islas

Por la Revolucién de Mayo de 1810, Argentina toma pose-
sibn de las Provincias Unidas del Rio de la Plata y en 1816

proclama su independencia de Espafia en el Congreso de Tucu-
man.

Los distintos gobiernos provisionales de la naciente Republi-
ca realizan actos de dominio sobre el archipiélago malvinense
entre los afios de 1811 y 1817 (18). Luego, en 1820, se nom-
bra oficialmente primer gobernante de las islas al coronel David
Jewet, quien se instala en Puerto Soledad al mando de una pe-
quefia guarnicién. Nueve afios mas tarde se designa gobernador
a Luis Vernet, quien llegando a las islas dicta una serie de or-
denanzas prohibitivas de pesca indiscriminada. Es en estos mo-
mentos que viendo sus intereses afectados, Gran Bretafia pro-
testa por primera vez expresando la incompatibilidad de la actitud

(17) Extraido de: MARTINEZ MORENO, ob cit. pp. 526-543.

(18) MINISTERIO DE RR.EE. Y CULTO DE ARGENTINA, Soberania Ar-
gentina sobre las Islas Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur, (Buenos
Aires, 1982).
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asumida por el gobierno argentino con los derechos de soberania
de SMB sobre las islas.

Para escarmentar a los buques pesqueros, mayormente de
bandera inglesa y norteamericana que continuamente violaban
las ordenanzas del gobernador Vernet, éste resuelve detener a
3 buques de bandera norteamericana y lleva a uno de ellos, el
Harriet, a Buenos Aires para que sus tripulantes sean juzgados.

2. Desalojo de la Guarnicién Argentina de Puerto Soledad

Al enterarse de la detencién del buque Harriet, el cénsul
norteamericano Slacum presenta un violento reclamo al gobierno
argentino y amenaza con hacer intervenir a la corbeta de guerra
Lexington si no se procedia a anular el juicio pendiente a los bu-
ques de su naciéon. Vencido el plazo otorgado por Slacum al go-
bierno argentino y ante la evidencia de que éste gobierno no ce-
deria ante sus pretensiones, el cénsul americano ordena al capi-

tan Duncan que proceda a dispersar a los pobladores del esta-
blecimiento de Puerto Soledad.

La corbeta Lexington ancla en dicho puerto el 28 de di-
ciembre de 1831 y Duncan se encarga de arrasar con la base ar-
gentina. Posteriormente éste capitan declard las islas “libre de
todo gobierno” (19),

Esta inconducta norteamericana es aprovechada por los in-
gleses quienes deciden enviar al buque de guerra Clio al mando

del capitan Onslow para que entre nuevamente en posesién de
las islas.

El 2 de enero de 1833 Onslow ancla en Puerto Soledad, don-
de encuentra que la goleta argentina Sarandi comandada por el
capitan Jos¢ Maria Pinedo habia ido a transportar al goberna-
dor interino de las Islas.

El Comandante inglés le exige a Pinedo la desocupacién del
puerto en el plazo de 24 horas alegando que el archipiélago le

(19) LA CIVILTA CATTOLICA, La Guerra per le Isole Falkland Malvine,
(Anno 133, Vol II, Quaderno 3167, 1982}, p. 499.
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pertenecia a Su Majestad Britanica. Pinedo se niega rotundamen-
te a cumplir tal exigencia y transcurrido el plazo prefijado los in-

gleses arrian la bandera argentina y ocupan por la fuerza Puer-
to Soledad.

Estos son los acontecimientos que dieron origen a la actual
ocupaciéh britanica de las Islas Malvinas (20).

II. LOS TITULOS DE SOBERANIA

En este capitulo efectuaremos el analisis de los titulos pre-
sentados por Argentina y Gran Bretafia en la defensa del dere-
cho que cada una afirma le asiste para ejercer la soberania ple-
na sobre el archipiélago malvinense. Por ello, consideramos con-
veniente hacer una previa aclaraciéon del mencionado concepto co-
nocido en latin como “summa potestas’,

A. La Soberania

La soberania es un concepto fundamental del Derecho Inter-
nacional que estd referido a la potestad de la que goza cada Es-
tado para sin injerencia extranjera alguna gobernarse a si mis-
mo y dirigir plenamente sus relaciones con los demas Estados y
organismos de la Comunidad Internacional.

Vemos pues, que son 2 los aspectos esenciales de la sobera-
nia estatal (21):

(20) Para mayor informacién acerca de los antecedentes histéricos de la
Cuestiéon Malvinas véase:
Bonifacio DEL CARRIL, La Cuestién de las Malvinas, (Emecé Editores
S.A., Buenos Aires, 1982).
MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE LA COMMON-
WEALTH, Las Islas Falkland, (Londres, mayo, 1982).
THE EUROPA YEARBOOK, Falkland Islands, (Europa Publications
Limited, Vol. II, London, 1978).
REVISTA INTERAMERICANA VISION, La Discordia de las Malvi-
nas, (Vol. 59, Ne 4, 23 de agosto, 1982), pp. 6-10.

(21) Hildebrando ACCIOLY, Derecho Internacional Publico, (Imprenta Na-
cional, Rio de Janeiro, T.I., 1945), p. 208.
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I. En su aspecto interno, también denominado AUTO-
NOMIA, el Estado goza de 3 derechos basicos:

a. El derecho de organizarse politicamente, es decir, de
escoger libremente la forma de gob’erno que mas le
convenga;

b. El derecho de dictar sus propias leyes;
¢. El derecho de hacer respetar esas leyes.

2. En su aspecto externo también denominado INDE-
PENDENCIA, el Estado tiene el derecho de conducir libre-
mente sus relaciones con los demas Estados, es decir, sin la in-
tervencién o injerencia de una autoridad extranjera.

La amplitud de estas atribuciones ha llegado a ser temida
por algunos internacionalistas al ver la actitud negativa de cier-
tas naciones de evadir el cumplimiento de las normas encargadas
de regir la conducta internacional de los Estados por considerar-
las incompatibles con su derecho de soberania. Al respecto, el fa-
moso tratadista inglés James Brierly opina:

“"Desgraciadamente e] internacionalista no puede liberar
su materia del fantasma de la doctrina de la soberania,
demostrando que es uno de aquellos conceptos que se

han convertido mas en tiranos que en servidores nues-
tros (22)".

Cabe agregar sin embargo, que el concepto de soberania ab-
soluta ha ido perdiendo fuerza en los iltimos afios debido al des-
plazamiento gradual del concepto de independencia por el de in-
terdependencia estatal, hecho que confiamos, favorecera y facilitara
la labor del Derecho Internacional.

B. Argentina: Titulos histérico~juridicos (23)

(22) James BRIERLY, La Ley de las Naciones, (Editora Nacional, México,
1950), p. 43.

(23) Véase DEL CARRIL, ob. cit. pp. 76-100, también:
Haroldo FOULKES, Las Malvinas. Una Causa Nacional, (Ediciones Co-
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A continuacién realizaremos una enumeracién cronolégica y
breve sintesis de los titulos en los que la Reptiblica de Argentina
basa su derecho de soberania sobre las Islas Malvinas.

1. La bula Inter Coetera del Papa Alejandro VI del 4 de
mayo de 1493,

Por medio de ella se adjudica a la corona espafiola todas las
tierras situadas al oeste de la linea imaginaria trazada por el Papa
Alejandro IV para dividir las regiones del Nuevo Mundo entre
Espafia y Portugal. Dicha linea se fija en el meridiano que pasa
a 100 leguas al oeste de las Islas Azores, lo cual ubica a las Islas
Malvinas dentro de la jurisdiccién de Espaiia.

2. El Tratado de Tordesllas de 1494.

Este tratado se firma entre Espafia y Portugal con el fin de
trasladar la linea divisoria antes mencionada a 370 leguas al oeste
de las Islas Azores. En todo lo demas se ratifica la concesién pon-
tificia del afio anterior.

3. El Tratado de Paz, Alianza y Comercio del 23 de mayo
de 1667.

Este tratado que celebran Espafia e Inglaterra establece en
sus articulos VI y XXIII que:

“los subditos ingleses no navegaran ni traficardn en
ninguno de los puertos, lugares, fuertes, alojamientos o
castillos que posea el Rey de Espafia. No sera licito ve-
nir a tierra, entrar o permanecer en los puertos de uno y
otro, con navios y soldados, en nimero que pueda cau-
sar sospecha, sin licencia o permiso de aquel a quien los
dichos puertos, ensenadas y playas pertenezcan (24)".

rregidor, Buenos Aires, 1982).
MINISTERIO DE RR.EE Y CULTO DE ARGENTINA, ob. cit.
Jos¢ MONETA, ;Nos devolveran las Malvinas? (Buenos Aires, abril,
1970
U.N). CHRONICLE, The Debate Falkland-Malvinas, (Vol. XIX, Ne¢ 7,
july, 1982).

(24) CARRASCO, ob. cit. p. 194.
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4. El conjunto de Tratados que firman Espafia y Gran
Bretafia en 1713 después de la guerra de sucesién espaiiola con-
firma la politica hasta entonces seguida por ambas naciones de
respetar mutuamente sus respectivas adquisiones territoriales.
Estos tratados son:

4.1. El tratado preliminar de Paz y Amistad firmado
en marzo de 1713

En ¢l el rey de Espafa plasma su decision de no conceder
en adelante permiso alguno para que se comercie en las Indias
espafiolas, excepcién hecha de la compafiia de Asiento de Ne-
gros, la cual si estaba permitida de surtir de esclavos negros a
las posesiones inglesas de ultramar,

4.2. El Tratado definitivo de Paz y Amistad firmado en
Utrech el 13 de julio de 1713

En su articulo VIII confirma lo establecido en el tratado pre-
liminar e incluso afiade una alianza en la que se favorece a los
intereses espaifioles.

Art. VIII: “Se ha convenido y establecido especial-
mente, que por ningun titulo, ni con ninglin pretexto se
pueda directa ni indirectamente conceder jamas licencia
ni facultad alguna a los franceses ni a otra nacién para
navegar, comerciar, ...en los dominios de América per-
tenecientes a Espafia. Y al contrario, para que se con-
serven mas enteros los dominios de la América Espafiola,
promete la reina de Gran Bretafia que solicitara y dara
ayuda a los espafioles para que los limites de sus do-
minios de América se restituyan y se fijen como estaban
al tiempo del referido rey Catélico Carlos II (25)".

La actitud de desconfianza que se habia aduefiado de el pue-
blo britanico ante el avance y fortalecimiento del poderio colonial
francés explica la razén de ser de este articulo. A su vez, reitera
el expreso reconocimiento del gobierno britanico de todas las po-
sesiones territoriales de Espafia en América.

(25) BRUNO BOLOGNA, ob. cit. p. 413.
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4.3. El Tratado de Paz, Amistad y Comercio firmado en
en marzo de 1713,

Por medio de este tratado se ratifica el Tratado de Madrid
de 1667.

5. El Tratado de Paris firmado el 10 de febrero de 1763.

Este tratado se celebra entre Espafia y Francia de un lado y
Gran Bretafia del otro. Mediante é] se pone fin a la guerra de los
7 afios. En su articulo II se corrobora la vigencia de todos los tra-
tados suscritos anteriormente entre las coronas britanica y espa-
finla.

6. El expreso reconocimiento que efectia Francia de los
derechos espafioles sobre las Islas Malvinas en el mes de abril de
1767

Este reconocimiento que se materializa con el traspaso del es-
tablecimiento francés de Port Luis a la corona espafiola, no ori-
gina las protestas de ninguna nacién europea, hecho que implica-
ria un tacito reconoc'miento de los derechos espafioles sobre el ar-

chipiélago malvinense por parte de aquellas naciones que guarda-
ron silencio.

7. El Tratado de San Lorenzo ¢ Nootka Sound Convention
celebrado el 28 de octubre de 1790 entre Gran Bretafia y Espafia

Situandolo dentro de su contexto histérico podemos ver cé6-
nio este tratado esta dirigido entre otras cosas a dar por terminada
cualquier pretensién britanica sobre las Islas Malvinas. Veamos
lo que establece su articulo VI:

“Se ha convenido también por lo que hace a las costas
tanto orientales como occidentales de la América Meri-
dional y las islas adyacentes que los stubditos respecti-
vos no formaran en lo venidero establecimiento en las
partes de estas costas situadas al sur de las partes de las
mismas costas y de las islas adyacentes ya ocupadas
por Espafia. Bien entendido que los dichos siibditos res-
pectivos conservaran la facultad de desembarcar en las
costas e islas asi situadas, para los objetos de pesca, y
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de levantar cabafias y otras temporales que sirvan so-
lamente a estos objetos (26)”.

8. El Uti Possidetis

Al producirse la independencia de Argentina en 1810, ella
entra en la sucesién de todos los derechos que Espafia tenia has-
ta ese momento sobre las Provincias Unidas del Rio de la Plata.
Para delimitar sus fronteras Argentina aplica la doctrina del Uti
Possidetis, la cual consiste en admitir como limites de la nueva Re-
publica aquellos fijados por las Reales Cédulas para sus circuns-
cripciones administrativas.

Las Islas Malvinas, incorporadas a la Capitania General de
Buenos Aires por Real Cédula del 4 de octubre de 1766, forma-
ban parte integrante del territorio que Argentina heredaba.

9. La Teoria de la Contigiiidad Geografica

De acuerdo a esta teoria que responde a criterios de conser-
vacién y defensa, se le asigna a un Estado un derecho preferente
de soberania sobre las prolongaciones naturales del territorio que
ocupa.

Las Islas Malvinas forman parte de la plataforma continen-
tal argentina, de alli que aplicando la teoria de la contigiiidad
geografica se afiadiria un titulo mas a favor de la tesis argentina.

Un estudio mas detenido de los titulos hasta aqui menciona-
dos sera llevado a cabo en la secciéon “D" del presente capitulo.

C. Gran Bretafia: Titulos histérico-juridicos (27)

(26) Fernando DIAZ-PLAJA, La Historia de Espafia en sus Documentos
(Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955).

(27) Véase REFERENCE SERVICES, Central Office of Information, London,
The Falkland Islands and Dependencies, (London, 1982), también:
MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE LA COMMON-
WEALTH, Las Islas Falkland, (Londres, mayo de 1982).
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Los titulos y argumentos fundamentales en los que el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte basa sus alegados de-
rechos territoriales sobre las Islas Malvinas son:

1. La prioridad de descubrimiento y primer desembarco cier.
to de que se tenga noticia efectuados por los capitanes ingleses

John Davis y John Strong en los afios de 1592 y 1690 respecti-
vamente.

2. El reconocimiento espafiol de los derechos britanicos
sobre el archipiélago malvinense derivado de la devolucién de
Port Egmont a Gran Bretafia en 1771.

3. La reserva del derecho britanico de soberania sobre las
Islas Malvinas efectuada en 1774 por los subdltos britanicos con
ocasién de dejar las Islas.

Esta reserva se imprime en una placa de plomo con la si-
quiente inscripcién:

“Sépase por todas las naciones que la isla Falkland,
con este fuerte, almacenes, . ..tiene un solo duefio y pro-

pietario, la Sagrada Majestad de Jorge III, Rey de Gran
Bretafia (28)".

4. La ocupacién abierta, efectiva, continua y pacifica que
Gran Bretafia ejerce desde 1833 sobre el archipiélago malvinense.

Gran Bretafia sostiene que si antes de 1833 podian caber du-
das acerca del titular de los derechos de soberania sobre las Islas
Malvinas, después de 150 afios de ocupacién ininterrumpida es-
tas dudas se despejan en aplicacién de la institucién de la pres-
cripcién adquisitiva.

5. Por ultimo, Gran Bretafia sostiene que la decisién sobre
el destino de las Islas Malvinas le corresponde en ltima instan-

cia a la poblacién malvinense en aplicacién del derecho de libre
determinacién de los pueblos.

(28) BRUNO BOLOGNA, ob. cit. p. 428,
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En vista del manifiesto deseo de los islefios de seguir man-
teniendo su actual estatuto constitucional de colonia britanica,
Gran Bretafia ha decidido no apoyar la transferencia de la su-
premacia que ejerce sobre las Islas, hecho que contrariaria la
expresa voluntad del pueblo malvinense.

Este ultimo punto, al ser materia de debate en el seno de las
Naciones Unidas, sera analizado por separado y con mayor de-
tenimiento en el capitulo III de nuestro trabajo.

D. Confrontacion y Valoracion de los titulos Argentinos
¢ Ingleses

En esta seccién realizaremos el estudio analitico de los titu-
los argentinos e ingleses siguiendo el orden en que fueron apare-
ciendo en la historia. Las normas y principios del Derecho Interna-
cional Publico se aplicaran para concluir en la validez o invali-
dez de cada titulo.

1. La Bula pontificia de 1493 y el Tratado de Tordesi-
llas de 1494.

En los siglos XV y XVI1 se podia atribuir territorios a los
Estados colonizadores por medio de concesiones pontificias. Estas
conces‘ones o bulas pontificias podian ser el resultado de una la-
bor de arbitraje en una disputa territorial o podian ser simple-
mente privilegios o gracias concedidas por el sumo pontifice a na-
ciones que ¢] queria favorecer por uno u otro motivo.

{Qué valor tienen estas bulas para el Derecho Internacional?

El ilustre tratadista chileno-venezolano del siglo pasado, An-
drés Bello, responde esta pregunta al afirmar:

"...pero, estas concesiones pontificias, lo mismo que
las convenciones que sobre éste asunto intervinieron
entre las potestades seculares no fueron respetadas por
la Gran Bretafia, ni por la Francia i Holanda, i en el
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dia, las referidas bulas son letra muerta, a no ser en
las cuestiones de limites entre Portugal i Espafia (29).

La bula pontificia, asi como el posterior tratado que lo ra-
tifica, se dieron con el fin de resolver un problema limitrofe
entre Espafia y Portugal, en consecuencia, por ellos quedaban
obligadas solamente esas dos naciones.

2. El descubrimiento inglés de las islas v el posterior desem-
barco de Strong

El descubrimiento por si solo es un hecho que no origina
derechos de soberania a menos que sea seguido por una ocupa-
cién efectiva. Para que una operacién sea considerada como e~
fectiva debe cumplir con dos condiciones esenciales:

a. debe ser realizada animo domini, es decir, con la
intencién de adquirir competencia sobre el territorio ocupado;

b. debe ser material, es decir, que se realicen actos de
administracion y gobierno en el territorio ocupado.

El descubrimiento, por las complicaciones que presenta su de.
terminacién soélo puede proporc'onar un derecho embrionario o
“inchoate title” a quien lo realiza, y requiere del ejercicio de la
posesién para ser perfeccionado (30).

Gran Bretafia, al no haber seguido su descubrimiento con
una ocupacién efectiva de las Islas, no puede basar su derecho
de soberania .en dicho acto.

3. El Tratado de Paz, Alianza y Comercio de 1667 y los
Tratados de Utrech de 1713

(Podemos calificar como juridicamente vinculatorios a esta
serie de tratados firmados entre Espafia y Gran Bretafia?

(29) Andrés BELLO, Principios de Derecho Internacional Puablico, (Atalaya
Ed., Buenos Aires, 1946), p. 53.

(30) Charles ROUSSEAU, Derecho Internacicnal Publico, (Ediciones Ariel,
Barcelona, 1966), p. 243.
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A partir del siglo XVI, siglo de los grandes descubrimien-
tos territoriales, se procura fijar las reglas a ser aplicadas en la
adquisicién de las regiones sin soberano. Para esos efectos, las
naciones colonizadoras recurren al Tratado, instrumento juridico,
requlador de las relaciones internacionales por excelencia, des-
de la aparicién del Derecho Internacional.

La incertidumbre y la desconfianza reinaban entre las gran-
des potencias maritimas de la época, a decir, Gran Bretafia,
Espafia, Francia, Portugal y Holanda; todas ellas con iguales
ambiciones expansionistas. Por ello, estas naciones se veian obli-
gadas a recurrir con bastante frecuencia a la celebracién de tra-
tados. Estos fijaban “las reglas del juego” para el estableci-
miento de la competencia sobre los territorios res nullius y garan-
tizaban el respeto de los acuerdos a que se llegaba entre los
gobiernos.

Andrés Bello, refiriéndose a la fuerza vinculatoria de log
mencionados instrumentos juridicos afirmaba:

“Los tratados son leyes que obligan a los sibditos de
cada uno de los soberanos contratantes”™ (31),

Por eso, si Gran Bretafia aceptaba a través de la firma de
tratados la jurisdicciébn de Espafia sobre las Indias Occidentales,
incluidas en ellas las Islas Malvinas, ella quedaba obligada en
adelante a respetar esa jurisdiccién.

4. El expreso reconocimiento francés de los derechos espafioles
sobre las Islas Malvinas

Efectuado el traspaso de la posesion francesa al gobierno
espafiol en 1767 y publicado en Europa el libro “Viaje alrededor
del mundo por la fragata del rey” escrito por Bougainville, en
el cual se reconocia la soberania espafiola sobre las Islas Malvi-
nas, Gran Bretafia no protesta ni procura reivindicar derecho de
propiedad alguna, pudiendo interpretarse validamente esta acti-
tud como una aceptacién tacita del derecho espafiol.

(31) BELLO, ob. cit. p. 30.
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5. La restitucién espafiola de Port Egmont a Gran Bretafia en
1771

Como vimos en el capitulo I de nuestro trabajo, en las ne-
gociaciones habidas entre Espafia y Gran Bretafia por causa del
violento desalojo de los stbditos britanicos de Port Egmont, lo
que en el fondo se perseguia era reparar la ofensa inferida al
honor britanico.

Espafia no so6lo desconocié derechos britanicos sobre las
islas, sino que por encima de todo, dejé bien sentado su derecho
anterior de soberania sobre las Islas Malvinas al firmar la de-
claracién que, desagraviando a Gran Bretafia, ordenada la resti-
tucién de las cosas en Port Egmont a] statu quo ante, La decla-
racion firmada por Espafia se limitaba a resolver una cuestién
de hecho y de ninguna manera representdé un reconocimiento por
parte de Espafia de derechos britanicos sobre las Malvinas.

6. La reserva del derecho de soberania britanico sobre las
Malvinas. 1774

Esta reserva impresa en una placa de plomo en momentos
en que los stbditos britanicos procedian a abandonar las islas,
no es considerada en Derecho Internacional como una manera de
ejercer la posesion. El dejar placas, banderas u otros emblemas
distintivos de una nacién configura la llamada “posesién simbéli-
ca”, la cual no puede considerarse mantenida frente a actos exte-
teriores y continuos (32) como aquellos efectivamente ejercidos
por Espafia sobre las Islas Malvinas durante casi 46 afios.

Ademas, considerando que la decision inglesa de abandonar
las islas en 1774 respondia al compromiso adquirido 3 afios antes
con Espaiia, lo cual se deduce de la lectura de los documentos
extraidos por el profesor argentino Ratl Martinez Moreno del
Archivo Histérico de Madrid, podemos concluir que en 1774 los
ingleses procedieron “animus derelinquendi”, es decir, con la
intencién de abandonar definitivamente la cosa, convirtiendo de
esa manera su posesién simbélica en un acto intrascendente.

(32) BELLO, ob. cit. p. 52.
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7. El Tratado de San Lorenzo de 1790

Por este tratado, Gran Bretafia se obligaba a no formar ca
adelante establecimiento alguno en las costas o islas adyacentes
situadas al sur de las costas de la América Meridional ya ocu-
padas por Espafia. Al firmarse este tratado Espafia llevaba va
23 afios de ocupacién efectiva de las Malvinas, y Gran Bretafia
llevaba 16 de haberlas abandonado. Suponiendo que Gran Bre-
tafia hubiera realmente tenido alguna vez derechos sobre el ar-
chipi¢lago malvinense, con la celebracién de éste tratado quedaba
en claro su intencién de renunciar a ellos, puesto que las islas
se hallaban comprendidas en el ambito de aplicacién del mismo.

8. Aplicacién de]l Uti Possidetis

El Uti Possidetis fue un interdicto posesorio del derecho
romano en virtud del cual, en caso de existir un litigio por la
propiedad de una cosa, se reconocia la continuacién de la. pose-

sibn de quien estuviera poseyendo la cosa, hasta producida la
resolucién del litigio (33).

A principios del S. XIX, llegado el momento de emanci-
parse de Espafia, las colonias hispano-americanas fueron cons-
tituyéndose sucesivamente en estados soberanos, encontrandose
al mismo tiempo en la necesidad de adoptar una regla juridica
para fijar sus respectivos limites y para no dejar a la conquista
entre si mismos ‘la facultad de sefialar con la espada la geo-
grafia politica del nuevo mundo” (34).

Es por ello que estas nuevas naciones, recogiendo la ins-
tituciébn romana anteriormente mencionada, se formaron respe-
tando las demarcaciones de los virreinatos, presidencias y ca-
pitanias generales coloniales. Mediante la adopcién de esta regla
juridica conocida como Uti Possidetis se cumplia con garantizar
el equilibrio internacional y la conservacién de las soberanias
de las naciones hispanoamericanas.

{33) Alberto ULLOCA SOTOMAYOR, Derecho Internacional Publico, (Edi-
ciones Iberoamericanas S.A., Madrid, 1957), p. 463.

(34) Vicente G. QUESADA, Derecho Iaternacional Latino-Americano, T. I,
(La Cultura Argentina, Buenos Aires, 1918), pp. 42-43.
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(Hubo algin reconocimiento por parte de Gran Bretafia de
éste principio del Uti Possidetis?

El 2 de febrero de 1825 un ministro inglés, Lord Parish,
celebré y firmé en nombre de S.M.B. el Tratado de Amistad,
Comercio y Navegacién con el gobierno de las Provincias Uni-
das del Rio de la Plata, en cuyo articulo II se estableceria:

“Habra entre todos los territorios de S.M.B. ea
Europa y los territorios de las Provincias Unidas del
Rio de la Plata una reciproca libertad de comercio

(35)".

i{Qué era lo que en Gran Bretafia se entendia por “los
territorios de las Provincias Unidas del Rio de la Plata”?

Parish respondi6 a esta interrogante en su obra “Buenos
Aires y las Provincias Unidas del Rio de la Plata”, al afirmar
en su introducciébn que:

“... las obras de un interés histérico, relativas a los

paises que en un tiempo formaron el virreinato, y aho-
ra, la Reptblica del Rio de la Plata ... (36)".

Cabe agregar que la aplicacién del principio de Uti Posside.
tis no fue cuestionada por nacién europea alguna debido funda-
mentalmente a la funcién armonizadora y preventiva de con-
flictos entre las nacientes naciones americanas que cumplié éste
principio.

Podemos afirmar validamente entonces que Argentina una
vez independizada de la madre patria, entré legitimamente a su-
cederla en todos los derechos que ésta habia tenido sobre las
Provincias Unidas del Rio de la Plata, incluyendo aquellos re-
feridos a las Islas Malvinas.

(35) Ibid, p. 189.
(36) Ibid, p. 190.
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9. La ocupacién britanica de las Islas Malvinas

Gran Bretafia sostiene actualmente que la ocupaciéon abier-
ta, continua, efectiva y pacifica que ha venido ejerciendo desde
hace 150 afios en el afchipi¢lago malvinense le otorga el derecho
a invocar la prescripcién adquisitiva a su favor.

Recordemos los requisitos establecidos por el Derecho In-
ternacional para poder invocar la prescripcidn adquisitiva o usu-
capién (37):

a. La existencia de una ocupacién ininterrumpida por un
extenso namero de afios,

b. La buena fe del poseedor,

c. El silencio del legitimo propietario, es decir, su des-
cuido en hacer valer sus derechos.

Gran Bretafia recurri6 al uso de la fuerza hace 150 aiios
para originar su ocupacién de las Islas Malvinas, contraviniendo
asi el segundo requisito establecido para que la usocapién opere.
No es dable legitimar un acto que ha sido efectuado por un
medio repudiado por la doctrina y la jurisprudencia internacio-
nal. Cabe citar al respecto, las opiniones de dos destacados in-
ternacionalistas del siglo pasado, contemporaneos a los sucesos
de fuerza objeto de discusion. Ellos son Andrés Bello y Emerich
Vattel,

Refiriéndose a los modos de adquirir la competencia terri-
torial, el primero afirmaba:

“Cuando una nacién encuentra un pais inhabitado i
sin duefio, puede apoderarse de ¢l legitimamente, i una
vez que ha manifestado hacerlo asi, no es licito a las
otras despojarla de esta adquisiciébn (38)".

Vattel, opinando acerca del uso de la fuerza en el campo
de las relaciones internacionales afirmaba:
(37) ROUSSEAU, ob. cit. pp. 244-245.

{38) BELLO, ob. cit. p. 51.

102



"...los que acuden a las armas sin necesidad, son pla-
gas del género humano; son unos barbaros, enemigos
de la sociedad y rebeldes de las leyes de la naturaleza

(39)".

En lo que se refiere al tercer requisito, sabemos que para
que la prescripcion adquisitiva opere a favor de un Kstado, es
necesario que la extintiva opere en contra de otro. Ello se debe
a que e] ordenamiento juridico sanciona el descuido del propie-
tario en hacer valer sus derechos. En el caso de Argentina esto
no es lo acontecido.

La Republica de Argentina ha venido reclamando en for-
ma constante su derecho de soberania sobre las Islas Malvinas,
Como consta en la Memoria de Relaciones Exteriores de la Re-
publica de Argentina de 1888, en ese afio el canciller argentino
Quirno Costa, frente a la actitud arbitraria britanica de cerrar
toda posibilidad de negociacién con Argentina, declaré:

- el gobierno argentino mantiene su protesta...
que no obstante la resolucién de Gran Bretafia de ne-
garse a discutir... el gobierno de la Repiblica no
cree comprometidos sus legitimos derechos por aqueila
declaracién, ni menos por el silencio que el inglés
guarda; el gobierno argentino mantiene y mantendra

siempre sus derechos a la soberania de las Islas Mal-
vinas”.

Hecha la reserva de sus derechos soberanos, el gobierno
argentino no ha dejado de mantener periédicas reclamaciones
ante el gobierno britanico.

Nosotros consideramos que estas reclamaciones conjuntamen-
te con el apoyo y reconocimiento otorgado a Argentina por un
elevado ntimero de naciones de la Comunidad Internacional (40),
impiden la operacién de la prescripcién adquisitiva a favor de
Gran Bretaiia.

(39) MARTINEZ MORENO, ob. cit,, p. 518.

(40) El Comité Juridico Interamericano reconoce los derechos de soberania
de la Repiiblica de Argentina sobre e! archipiélago malvinense en su
Declaracién del 16 de enero de 1976.

103



10. La Contigitidad Territorial

En materia de adquisicion de la competencia territorial de
una isla, un archipi¢lago o de las regiones polares, el Derecho
Internacional le asigna a la vecindad geografica la funcién de
otorgarle a un Estado determinado un titulo preferente de sobe-

rania sobre las prolongaciones naturales del territorio que ocupa
(41).

Fuera de los casos en los que existe un tratado que la con-
sidera especificamente, la contigiiidad se considera como titulo
actual y efectivo para el ejercicio de la soberania territorial. Uni-
camente cuando se trata de regiones polares.

Las Islas Malvinas no se encuentran juridicamente com-
prendidas dentro de las mencionadas regiones polares. Ni hay
tratado especifico sobre ellas, De ahi que la Repiblica de Ar-
gentina no pueda invocar sino como titulo preferente de sobera-
nia éste modo geografico de adquisicién territorial.

E. La Distincién entre Soberania y Supremacia Territorial

A pesar de corresponderle a Argentina el ejercicio del de-
recho de soberania sobre las Islas Malvinas, es el Reino Unido
de Gran Bretafia e Irlanda del Norte el que lo viene ejerciendo
desde hace ya siglo y medio.

;{Como califica el Derecho Internacional esta ocupacién bri-
tanica?

Para responder a esta pregunta, debemos previamente ha-

cer una distincién conceptual entre la soberania y la supremacia
territorial.

E]l Derecho Internacional deriva su clasificacién de los de-
rechos territoriales del concepto romano de propiedad. De alli
que quepa establecer la analogia:

(41) ROUSSEALU, ob. cit., pp. 252-254.
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soberania es a propiedad como supremacia es a pose-
sién (42).

La soberania, al igual que la propiedad, confiere a su ti-
tular un derecho de disposicion en principio ilimitado sobre el
objeto adquirido, genera un derecho erga omnes.

La supremacia, al igual que la posesién, esta referida basi-
camente al ejercicio de ese derecho de propiedad a través del
dominio o sefiorio de un Estado en determinado espacio terri-
torial, y puede ser éste un ejercicio juridico o antijuridico de-
pendiendo de si esta basado en la autorizacién del Estado te-
rritorial o no.

Si bien la soberania territorial no puede originarse sin haber
existido previamente una supremacia territorial, una vez adqui-
rida esa soberania, no siempre se puede ejercer efectivamente
el dominio territorial. Cabe entonces hablar de estos dos concep-
tos en forma separada, ya que cada uno tiene un significado y
valor propio.

Gran Bretafia ha venido ejerciendo una supremacia terri-
torial antijuridica sobre las Islas Malvinas, ya que nunca conté
con la autor’zacién de Argentina para detentarla.

;Puede esta supremacia antijuridica dar origen al derecho
de soberania territorial por el transcurso de los afios?

La respuesta que a esta interrogativa da Alfred Verdross
es categorica:

lo cual pone de manifiesto el error de quienes
creen que todo sefiorio ejercido animo domini da lu-
gar a la soberania territorial sobre el territorio ocu-
pado, confundiendo el ejercicio efectivo de la suprema-
cia territorial, fundadoc en e] propio ordenamiento ju-
ridico del ocupante, y el derecho a la soberania terri-
torial, fundado en el Derecho Internacional” (43).

{42) VERDROSS, ob. cit., pp. 202-207.
{43) Ibid, p. 222.
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Es asi que cuando Gran Bretafia afirma que no desea apo-
yar una transferencia de soberania territorial en contra de la vo-
luntad del pueblo malvinense, queriéndose referir con ello a que
no cedera su dominio sobre las islas, se expresa mal, ya que ella
no puede transferir un derecho que no tiene. Lo que Gran Bre-
tafia esta obligada a transferir es ese sefiorio que Argentina se
ha visto impedida de ejercer debido al comportamiento antiju-
ridico hasta ahora tenido por aquella.

Para concluir este capitulo citaremos una vez mas las pala-
bras del renombrado internacionalista Alfred Verdross por con-
siderarlas aplicables a la situacion de Argentina con respecto a
las Islas Malvinas:

atin en una soberania territorial reducida a un
nudum jus, subsiste el germen de la supremacia terri-
torial, pues esta resurge automaticamente en cuanto ce-
sa la supremacia territorial del ocupante. Cabe decir
en verdad que incluso un soberano territorial que ya
no pueda ejercer en acto la supremacia sobre un deter-
minado territorio, sigue en posesion de una supremacia
territorial potencial, toda vez que volvera a ser actual
en cuanto desaparezca la extrafia (44)".

IlI.- LA CUESTION DE LAS ISLAS MALVINAS
EN LAS NACIONES UNIDAS

A. Ubicacion de la Controversia

En el Capitulo XI de la Carta de las Naciones Unidas
se establecen los principios que deben regir a los paises miem-
bros de las Naciones Unidas bajo cuya administracién se encon-
traren los pueblos de los denominados Territorios No Auténo-
mos, en su deber de promover el desarrollo del gobierno propio
en dichos pueblos.

Las Islas Malvinas desde un primer momento fueron in-
cluidas en la némina de los territorios no auténomos por su po-

(44) Ibid., p. 207,
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tencia administradora, e]l Reino Unido de Gran Bretafia e Irlan-
da del Norte.

De otro lado, la Repuablica de Argentina en la Conferencia
realizada en San Francisco previamente a la suscripcién de la
Carta de las Naciones Unidas se preocupdé por formular expre-
sa reserva de sus derechos de soberania sobre las Islas Malvinas.
Tan pronto como Gran Bretafia, cumpliendo con lo dispuesto por
el Articulo 73 (e) de la Carta, comenzé a transmitir informa-
cién sobre la situacién econémica, social y educativa en las Mal-
vinas, Argentina hizo notar a la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas que esa informacién que proporcionaba Gran Bre-
tafia con relacion a las Malvinas en nada afectaba su soberania
sobre dicho territorio (45).

Cuando en 1960 se aprueba la Resolucién 1514 (XV) co-
nocida como la Declaracién sobre la Concesién de la Indepen-
dencia a los Paises y Pueblos Coloniales, se crea un Comité
Especial encargado de examinar la aplicacién de esta resolucién
con el fin de contribuir a la aceleracién del proceso de descolo-
nizacién en el mundo. Este Comité denominado “El Comité de
los 24", encomendé al Subcomité III examinar todo lo relativo
a la Cuestiébn Malvinas.

Reconocida la existencia de un problema colonial dentro del
ambito de la reivindicacién territorial argentina de las Islas Mal-
vinas, comienza en el seno del subcomité III el debate sobre las
alternativas de solucién aplicables a la controversia anglo-argen-
fina,

Gran Bretafia sostiene en ¢l debate que en aplicacion del
derecho de libre determinacién contenido en el punto 2 de la
parte declarativa de la resolucion 1514 (XV) y conforme a lo
dispuesto por el Articulo 73¢ de la Carta (46), corresponde a los

(45) Del Carril, ob. cit, p. 85.

(46) Articulo 73. Los Miembros de la Naciones Unidas que tengan o asuman
la responsabilidad de administrar territoros cuyos pueblos no hayan
alcanzado todavia la plenitud del gobierno propio, reconocen el prin-
cipio de que los intereses de los habitantes de "esos territorios estan
por encima de todo,..
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pobladores de las Islas Malvinas determinar el destino del archi-
pié¢lago. En el mismo tenor, Gran Bretafla sostiene que una vez
expresada la voluntad de los islefios, tanto Argentina como ella
estan en el deber de respetarla (47).

Argentina por su parte sostiene que, es el principio de la
integridad territorial contenido en el punto 6 de la resolucién
1514 (XV), el que debe ser aplicado en la resolucion definitiva
de la controversia. Resolver el problema colonial que presenta
la cuestién de las Malvinas mediante la entrega del archipiéiago
a otro pueblo o pais que no fuese su legitimo soberano, seria
contravenir con lo dispuesto por el punto 6 de la Declacacion,
legitimando en este caso un acto de fuerza perpetrado por Gran
Bretafia hace 150 afios en su apropiacion de las islas.

Expuestas de esta manera las dos alternativas concebidas
para poner fin a la histérica controversia anglo~argentina, el sub-
comité III, el 18 de setiembre de 1964 aprueba por unanimidad
las conclusiones y recomendaciones siguientes:

— El Subcomité confirma que las disposiciones de la Decla-
racién sobre la concesién de la independencia a los paises y pue-
blos coloniales son de aplicacién al Territorio de las Islas Falkland
{conocidas también con el nombre de Islas Malvinas);

—- El Subcomité toma nota de la existencia de una dispu-
ta entre los gobiernos del Reino Unido de Gran Bretafia e Ir-
landa del Norte v de la Argentina a propésito de la soberania
de las Islas Falkland (conocidas también con el nombre de Islas
Malivinas);

— El Subcomité recomienda al Comité Especial que invite
a los gobiernos del Reino Unido y de la Argentina a entablar
negociaciones a fin de encontrar una solucién pacifica a este pro-
blema, teniendo debidamente en cuenta las disposiciones y los
objetivos de la Carta de las Naciones Unidas y de la Resolucién
1514(XV) asi como los intereses de la poblacién de dichas Islas

(47) MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE LA COMMON-
WEALTH, ob. cit.,, pp. 6-9.
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y también las opiniones expresadas en el curso del debate ge-
neral;

— El Subcomité recomienda al Comité Especial que invite
a los dos gobiernos arriba mencionados que informen al Comité

Especial o a la Asamblea General del resultado de sus negocia-
cones,

30a. sesidn

Estas recomendaciones y conclusiones se incorporan sin ma-
yores modificaciones en la Resolucién 2065(XX) del 16 de di-
ciembre de 1965, quedando de esta manera la Cuestién de las
Islas Malvinas encuadrada en los términos de la Resolucién

1514(XV).
B. La Descolonizaciéon

1. Alcances de la Resolucion 1514(XV)

El objetivo de la Resolucién 1514(XV) se encuentra clara-
mente enunciando en el parrafo 12 de su texto, el cual establece:

La Asamblea General proclama solemnemente la nece-
sidad de poner fin rapida e incondicionalmente al co-
lonialismo en todas sus formas y manifestaciones.

Seguidamente, en los 7 puntos que constituyen la parte
declarativa de esta resolucién, la Asamblea General define los
principios a ser aplicados en la consecucion del objetivo por ella
trazado.

Se puede sintetizar el contenido de estos 7 puntos en 2 ideas
centrales:

a. El logro de ia independencia en todos los pueblos de-
pendientes, mediante el ejercicio del derecho a la libre
determinacién.
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Destaca de la lectura de los 5 primeros puntos de la R/
1514(XV), que la preocupacién pr'mordial de la Asamblea Ge-
neral reside, no tanto en la condicién politica de dependencia que
pueda tener un pueblo, sino mas bien, en todos aquellos facto-
res negativos que pueda entrafiar esa situacién de dependencia, a
decir, la denegacién de los derechos fundamentales del hombre:

Punto 1. La sujecion de pueblos a una subyugacién, domi-
nacién y explotacién extranjeras constituye una denegacién de
los derechos humanos fundamentales, es contraria a la Carta de
las Naciones Unidas y compromete la causa de la paz vy de la
cooperacién mundiales.

:Qué se entiende por la “explotacién y dominacién extran-
jera” de la gque habla en cste punto?

Los principios IV y V del Anexo de la Resolucion 1541
(XVj)sefialan que se presume la existencia de una situacién de
dependencia en un pueblo cuando su territorio estad separado
geograficamente del pais que lo administra y es distinto de éste
en su aspectos étnicos o culturales.

De todas estas consideraciones, como de la detenida lec-
tura del texto de la R/1514(XV) en su cenjunto, se puede in-
ferir que la Asamblea General, representando a la mayoria de las
naciones de la Comunidad Internacional, vela fundamentalmente
a través de su resolucion, por el respeto de los derechos que
posee toda persona, es decir, que prima la preocupacién por lo
que constituye el factor humano (*).

(*) Aungue no atafie al tema central de éste trabajo, es oportuno sefialar
aqui, que durante la Guerra de las Malvinas de 1982, un argumento insis-
tentemente utilizado en el mundo contra la Argentina, fue el caracter
dictatorial de su Gobierno y la grave situacién, hoy admitida oficial-
mente, de los 16,000 desaparecidos.

Este argumento no afecta la validez de los titulos de soberania aqui dis-
cutidos, puesto que los derechos de soberania de un Estado no se ven
alterados por el caracter constitucional o inconstitucional de quien de-
tente el poder; sin embargo, es un tema presente en la discusién y nece-

sario de afrontar y corregir para una vigencia mas plena de los dere-
chos humanos.
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Dentro de éste contexto, el ejercicio del derecho a la libre
determinacién se concibe como el medio mas eficaz para termi-

nar con cualquier situacién de opresién e injusticia en los pueblos
del mundo.

Es por eso que la Independencia constituye la meta propi-
ciada en la Declaracién sobre la Concesién de la Independencia

a los Paises v Pueblos Coloniales, como su propio titulo lo re-
vela.

b. La segunda idea o principio que contiene la parte de.
clarativa de la R/1514(XV) es la contenida en sus puntos 6 y 7.
En ellos se hace mencion al respeto de la unidad e integridad te-
rritorial de todos los paises, principio éste que teniendo un con-
tenido muy especifico, no requiere de mayores aclaraciones.

2. Aplicacién de la Declaraciéon sobre la Concesiéon de la In-

dependencia a los Paises y Pueblos Coloniales a la Cuestién
de las Islas Malvinas

Para poder saber si el pueblo de las Islas Malvinas esta
sometido a esa dominacién y explotacién extranjera que tan deci-
didamente busca eliminar la Asamblea General a través de la
aplicacién de su R/1514(XV), es necesario conocer los aspectos
fundamentales que constituyen y conforman el sistema en que se
desenvuelven los islefios.

a. Aspectos Generales de la Organizacion Politica. Social
v Econémica de la poblacién malvinense (48)

El archipiélago malvinense conformado por 2 islas mayores:
Malvina del Este o Soledad, y Malvina del Oeste o Gran Mal-
vina; y una serie de islas menores estd situado en el Atlantico
Sur, dentro de la plataforma continental argentina. Su superfi-
cie total es de 11,961 Km2.

(48) Véase principalmente DEL CARRIL, ob. cit, pp. 79-100.
ENCYCLOPAEDIA BRITANICA, History of the Fatkland Islands. ‘William
Benton Publisher, Vol. 9, 1964.

MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE LA COMMO-
WEALTH, ob. cit.
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Gran Bretafla, al anexarse el archipiélago en 1833 le otorgd
el status politico internacional de ‘Colonia de la Corona Bri-
tanica’. Por este motivo, el gobierno del Reino Unido es res-

ponsable ante el Parlamento por la efectiva administracién de
las Islas.

En 1980, el gobierno britanico realizé un censo poblacional
que arrojé un total de 1813 habitantes, de los cuales 1360, es
decir el 80%, eran nacidos en las islas y 302 en Gran Bretaiia.
El pequefio niimero restante estaba conformado por irlandeses.
uruguayos y chilenos.

Desde 1931, afio en que la poblacion llega a los 2392 ha-
bitantes, el aumento de la poblacién se torné nulo y hasta ne-
gativo, cosa que hoy en dia sucede solamente en muy pocas par-
tes del munde.

Los 1360 nativos que constituyen la poblacién estable de
las Islas son conocidos como los "kelpers’”, nombre que deriva-
ron de una alga local: v a los nacidos en Gran Bretafia pero
que desempefian temporalmente funciones administrativas en las
Islas, se les conoce con el nombre de “‘ex-patriates”.

Estos ex-patriates realizan sus labores directamente para uno
de dos empleadores:

--- el gobierno britanico, o

— la Falkland Islands Company (FIC), empresa que e-
jerce monopélicamente el comercio en las Islas.

La FIC, fundada en 1851 por un importante industrial inglés,
es duefla del 46% de las tierras del archipiélago y detenta el 74%
de la economia de las Islas. De las 29 estancias comerciales
con las que cuenta las Islas Malvinas, solamente 4 no comer-
cializan sus productos a través de la FIC. Esta compafiia tam-

bién desarrolla actividades bancarias y de cobertura de seguros
maritimos.

(En qué consiste esta realidad econémica malvinense que la
FIC controla?
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Se la puede sintetizar en dos palabras: explotacién lanera.

La lana para exportacion se extrae de las 650,000 ovejas que
existen en las Islas. Han habido intentos de diversificar esta mo-
noproductora economia islefia. En el informe de Lord Shackleton
que para esos fines se real’'z6 en 1975 (49), se aconsejaba el desa~-
rrollo de una industria pesquera y la explotacién de la plataforma
continental malvinense para la extracciéon de petréleo. Estos pro-
yectos no pudieron prosperar debido a conflicto existente entre
Argentina y el Reino Unido por la soberania de las Islas, lo cual
traia como consecuencia la falta de garantias necesarias para po-
der contar con un régimen politico-econémico estable que hubiese
permitido conseguir las invers‘ones privadas requeridas para cum-
plir con las recomendaciones de Lord Shackleton.

En lo referido al comercio, la casi totalidad de impertaciones
v exportaciones provienen y estan dirigidas al Reino Unrido.

;Coémo es el sistema de gobierno que existe en las Islas?

El 21 de noviembre de 1977 entra en vigor la actual Consti-
tucién malvinense, en la cual se establece el principio del sufragio
universal y se reduce la edad para votar a los 18 afios.

Las Islas son administradas por un Gobernador designado
por Ia Corona, el cual cuenta con el asesoramiento de un Con-
sejo Ejecutivo compuesto por 2 miembros designados por el Go-
bernador, 2 miembros ‘ex officio’, y otros 2 elegidos por el Con-
sejo Legislativo. Este Consejo Legislativo esta constituido a su
vez por 6 miembros elegidos por sufragic universal, y 2 de oficio,
v se encuentra facultado para formular leyes para la paz, el orden
y el buen gobierno del territorio. Los miembros del Consejo pue-
den presentar proyectos de ley o proponer mociones; la legislacién
¢s aprobada por mayoria simple.

El sistema judicial estd encargado a un Tribunal de Magis-
trados, un Tribunal Supremo cuyo vocal es un no-residente. y un
(49) José GRERO VELASCO, “El informe Shackleton sobre las Islas Mal-

vinas”. En Rev. de Politica Internacional, N° 153. Madrid, 1977.
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Tribunal de Jurisdiccién Sumaria. El Tribunal de Apelaciones crea.-
do en 1965 tiene su sede en Londres.

El Consejo Legislativo es el que se ocupa de la administra-
cién cotidiana de las Islas, el comercio, los servicios sociales y la
educacién. Esta dltima es gratuita y obligatoria para los nifios a
partir de los 5 afios. Existe ayuda financiera para los estudiantes
malvinenses que desean profundizar sus conocimientos en las uni-
versidades britanicas.

;Qué caracteristicas propias presenta el pueblo malvinense?

No podemos afirmar que los malvinenses han desarrollado
una cultura propia e identificable como si ha ocurrido con otras
comunidades de origen britanico que se establecieron en territorios
de ultramar.

El sent‘do de identidad de los islefios esta totalmente influido
por su adscripcién a Gran Bretafia, ellos desean seguir mantenien-
do los vinculos que los une con su metrépoli, de ahi la expresién:

"“Keep the Falkland British”.

Los pobladores de las islas son personas honestas, trabaja-
doras, pero que no demuestran tener mucha iniciativa ni espiritu
de empresa. Existe en ellos un alto grado de aceptacién del statu
quo que los lleva a colindar con la apatia.

En el informe del diputado inglés Phipps, publicade en 1977
se hacian las afirmaciones siguientes acerca de la situacién social
de los islefios:

“Todos los principales problemas sociales, especial-
mente la bebida vy el divorcio, provienen del aislamien-
to de una pequefia comunidad, estrechamente integrada.
El creciente impacto del mundo exterior sobre esta co-
munidad esta ahora creando el méas urgente problema so-
cial: la emigracién, principalmente hacia el Reino Uni-

do.

Segiin parece, no es la primera vez que lo que se pre-
senté en las islas como una visibn de romantica sole~
dad desde el Reino Unido, pronto se estrelld contra la
realidad de una inacabable dieta de cordero, cerveza y
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rum, espolvoreados con ocasionales borracheras y adul-
terios (50)".

Es de esta manera cémo un funcionario britanico describe
la poblacién a la cual Gran Bretafia le pretende conferir la enor-
me responsabilidad de definir la controversia anglo-argentina por
las Islas Malvinas.

b. Libre determinacién o Integridad Territorial

Vimos en la seccién A del presente capitulo cémo las dos al-
ternativas planteadas para resolver la Cuestién Malvinas dentro
de los términos de la R/1514 (XV) se resumian en:

1. Declarar la aplicacién del derecho de libre determinacién
de los pueblos, dejando de esa manera la decisién sobre el desti-
no de las islas en poder de los islefios;

2. Declarar la aplicacién del principio de la integridad te-
rritorial, restituyéndole a la Repiblica de Argentina, el territorio
que legitimamente viene reclamando desde hace 150 afios.

Los dispositivos contenidos en algunas resoluciones de la Asam_
blea General pueden ayudarnos a determinar la jerarquia de prin-
cipios que debe aplicarse en la resolucion de la Cuestion Malvi-
nas. Estas son:

— R/742 (VIl) del 27 de noviembre de 1953.

En la lista lII de su anexo se establece que para poder ejer-
cer el derecho a la libre determinacién de los pueblos se debe to-
mar en cuenta el DERECHO del pais metropolitano o del terri-
torio que ejerce la libre determinacién, para cambiar el status po-
litico internacional de dicho territorio, a la luz de la consideracién
de si ese territorio es o no es objeto de una reclamacién o litigio
de parte de otro Estado.

(50) DEL CARRIL, ob. cit, p. 100.



bre determinacién entrafiaria correr ciertos rlesgos como aquel al
que hace referencia el profesor espafiol Leandro Rubio Garcia:

“Todo Estado con el deseo de extender su territorio
podria invocar éste precedente, fortificado con argu-
mentos étnicos, religiosos o histéricos para hacer cam-
bios territoriales favorables (51)".

— R/2065 (XX) del 16 de diciembre de 1965.

Esta resolucién establece en su punto 1. La Asamblea Ge-
neral invita a los Gobiernos de Argentina y del Reino Unido a
proseguir s’n demora las negociaciones recomendadas por el Comi-
té Especial, ...teniendo debidamente en cuenta las disposiciones
y los.objetivos de la Carta .de . las. Naciones . .Unidas y de la

R/1514 (XV), asi como los intereses de -la poblacién de las Islas .
Malvinas. ..

La impresién que da la forma cémo ha sido redactado éste
texto es que se vela por los intereses de la poblacién malvinense
como si ese factor no estuviera contemplado en la R/1514. El de-
recho de libre determinacién contenido en el punto 2 de esa reso-
luc'én abarca mucho mas que los intereses de una poblacién. Este
derecho otorga a su titular la facultad de darse la forma de gobier-
no que mas le convenga y perseguir libremente su desarrollo eco-
némico, social y cultural. Entonces, con qué objeto se hace men-
cién a los intereses de la poblacién malvinense como si estos no
estuviesen ya resguardados por e] contenido de la R/1514 (XV).
¢{No sera que al redactar el texto de la R/2065(XX) la Asam-
blea General estaba partiendo de la inaplicabilidad del derecho
de libre determinacién como alternativa de solucién a la Cuestién
Malvinas y por esa razén se preocupd de recomendar que se to-
mase en cuenta los intereses de los islefios al llevarse a cabo las
negociaciones entre los gobiernos de Argentina y Gran Bretafia?

La Resolucién que a continuacién estudiamos aclara a nues-
tro modo de entender la interrogativa arriba planteada.

(51) Leandro RUBIO GARCIA, “La Autodeterminacion de los Pueblos’”. En
Revista Espafiola de Derecho Internacional. (Vol. XI, 1958, Madrid),
p. 243.
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— R/2353(XXI11) del 19 de diciembre de 1967: Cuestién de
Gibraltar.— Parrafo 4°: Considerando que toda situacién cclonial
que destruya parcial o totalmente la unidad nacional y la integri-
dad territorial de un pais es incompatible con los propésitos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas y especificamente
con el parrafo 6 de la Resolucién 1514(XV) de la Asamblea Ge-
neral:

Punto 3. Invita a los Gobiernos de Espafia y del Reino Uni-
do a reanudar sin demora las negociaciones previstas con miras
a poner fin a la situacién colonial en Gibraltar y a salvaguardar
los intereses de la poblacién al término de la situacidén colonial. . .

El establecer en este punto que los intereses de la poblacién
se salvaguardan al término de la situacién colonial esta implican-
do que el orden a seguir para resolver la Cuestién de Gibraltar es:

1 Acabar con la situacién colonial,

2° Velar por los intereses de la poblacién, es decir que estos
intereses no constituyen el factor determinante para resolver el
problema colonial en si.

Hecha esta observacion, ;podemos nosotros afirmar que en la
R/2353(XXIl) se esta configurando una jerarquia de principios
en la cual prima el de la integridad territorial?

La propia resolucién 1514(XV) establece en su punto 7: To-
dos los Estados deberan observar fiel y estrictamente las dispo-
siciones de la presente Declaracién sobre la BASE del respeto de
los derechos soberanos de todos los pueblos y de su integridad te-
rritorial,

Por todas estas consideraciones y tomando en cuenta el espi-
ritu de la R/1514(XV) de la Asamblea General, creemos que po-
demos afirmar validamente que, el principio de la integridad te-
rritorial prevalece sobre el de la libre determinacién, en especial
en todos aquellos casos en que, al igual que en la Cuestién Mal-
vinas, se pretenda otorgar el derecho de libre determinacién a un
pueblo que se encuentra lejos de estar en la situacién de opresion
tipificada en la Declaracién sobre la Concesiéon de la Independen-
cia a los Paises y Pueblos Coloniales,
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El pueblo de las Islas Malvinas como hemos visto antericr-
mente, no quiere liberarse de los vinculos que lo mantienen unido a
su metrépoli.

Permitir que la poblaciéon malvinense ejerza el derecho de li-
bre determinacién para conservar su status politico de colonia se-
ria a todas luces incongruente ya que, se estaria aplicando uno
de los principios contenidos en la resoluc’én 1514(XV) destinada
a contribuir con la liquidacién del colonialismo en todas sus for-
mas y manifestaciones justamente a prolongar dicho sistema.

Por lo tanto, creemos decididamente que la Cuestién de las
Islas Malvinas debe ser resuelta restituyéndole a la Reptiblica de
Argentina el territorio sobre el cual tiene legitimo derecho de so-
berania.
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