de Ciencias Sociales

Conselho Latino-americano
CLACSO de Ciéncias Sociais

o . . .
.‘* Consejo Latinoamericano
'.

a las Islas Malvinas
Agencia Sueca

Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
ina ’
de Desarrollo Internacional

‘ % /S\Escag;latgasdﬁelativos ‘ ¢/<\</é ASdi

Repiiblica Argenti

P”_\ POLITICAS Y LINEAS DE ACCION - CLACSO
COLECCION SUR-SUR

MAYO 2016

La obligacién de negociar
y la cuestion Malvinas™

. -

¢ LUCIANO PEZZANO

Abogado (Universidad de Ciencias
Empresariales y Sociales). Magis-
ter en Relaciones Internacionales
(Centro de Estudios Avanzados,
Facultad Nacional de Cordoba).
Doctorando en Derecho y Ciencias
Sociales (UNC). Becario doctoral
del CONICET.

E-mail:
lucianopezzano@arnet.com.ar

% Presentacién

Dentro de las multiples dimensiones que presenta la
cuestion Malvinas y la gran variedad de perspectivas de anali-
sis, el abordaje de la existencia de una obligacion de negociar
de buena fe para poner fin a la controversia acerca de la sobe-
rania sobre las Islas entre la Argentina y el Reino Unido, segiin
el derecho internacional, presenta, en nuestra opinién, una
singular relevancia. Esta ha sido a menudo soslayada por los

* Este trabajo es resultado del concurso de ensayos CLACSO-
Secretaria de Asuntos Relativos a las Islas Malvinas “La cuestion
Malvinas: a 50 afios de la Resolucion 206"
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autores internacionalistas, ya sea por no tratar el tema en sus
analisis juridicos de la cuestion o por no hacerlo en profundi-
dad —de alli que podamos sostener la originalidad de nuestro
enfoque—, pero puede constituir una posible alternativa para
destrabar el estancamiento en el que se encuentra el proceso.

La misma existencia de una obligacion de negociar
en el derecho internacional general es una cuestion discuti-
da en la doctrina y jurisprudencia desde larga data, pero que
ha cobrado actualidad, dado que cuatro de los trece procesos
que se ventilan actualmente ante la Corte Internacional de
Justicia versan casi exclusivamente sobre la existencia de obli-
gaciones de negociar y sus presuntos incumplimientos.

De esa forma, el abordaje de la cuestion debe es-
tructurarse en dos grandes partes: en primer lugar, corres-
ponde indagar sobre la existencia, contenido y alcance de la
obligacion de negociar en el derecho internacional general,
recurriendo particularmente a las normas de la Carta de las
Naciones Unidas y sus desarrollos ulteriores, ademds de las
decisiones mas relevantes de la jurisprudencia internacional;
en segundo lugar, se debe explorar el proceso de negociacio-
nes que han tenido lugar respecto de la cuestion Malvinas
entre la Argentina y el Reino Unido, sus fundamentos (y el
valor de las resoluciones de las Naciones Unidas al respecto),
consecuenciasy la posibilidad de determinar si existe tal obli-
gacion para solucionar la disputa de soberania.

+ Analisis politico

Si bien no hay elementos que permitan derivar una
obligacion de negociar del derecho internacional general,
esta puede surgir en determinados casos particulares:



1) si existe una disposicion convencional en virtud de la
cual las partes se hayan obligado a recurrir a negociaciones;

2) cuando de la naturaleza de la controversia, o a los
fines de determinar los derechos de las partes, aparezca como
necesaria una obligacion de negociar (de la jurisprudencia de
la Corte Internacional de Justicia surge que de determinados
regimenes sustantivos de derecho internacional es posible
derivarla);

3) cuando, habiendo sido recomendada por un 6rgano
de una organizacion internacional con competencias al res-
pecto, las partes en la controversia acepten esta recomenda-
cion y entablen negociaciones.

Asi, se debe seiialar que existe un régimen sustanti-
vo particular de derecho internacional aplicable a la cuestion
Malvinas: el derecho de la descolonizacion. Esta derecho im-
pone a los Estados la obligacion de poner fin al colonialismo,
y si bien en la mayoria de los casos esa obligaciéon se cumple
mediante el ejercicio del derecho a la libre determinacidn,
en otros se debe procurar el respeto a la integridad territorial
(esto dltimo sucede cuando existen disputas sobre la sobe-
rania del territorio o cuando no existe un pueblo titular del
derecho a la libre determinacion, ambos supuestos dados en
la cuestion Malvinas). Por su parte, la Asamblea General de
las Naciones Unidas, que tiene competencia para determinar
el procedimiento de descolonizacion de los territorios, en la
cuestion Malvinas ha determinado que se trata de una situa-
cién colonial a la que hay que ponerle fin a través de una so-
lucién pacifica. Para ello, ha instado a la Argentina y al Reino
Unido a negociar. Ambas partes aceptaron la recomendacion
y comenzaron a ejecutarla, de lo que se desprende asi la exis-
tencia de una obligacidn. Por lo tanto, es posible afirmar que
existe tal obligacion de negociar, aceptada por las partes, para
solucionar la controversia de soberania y asi cumplir con el
deber de poner fin a la situacion colonial de las islas Malvinas.



Propuestas

Habiendo determinado que la Reptiblica Argentina
y el Reino Unido estan obligados a negociar la controversia
de soberania sobre las islas Malvinas para poner fin a dicha

ituacion colonial blicacia ori ol

gimen particular del derecho de la descolonizacién como de
su propia aceptacion de las recomendaciones de la Asamblea
General en ese sentido, corresponde sefialar sus consecuen-
cias y propuestas de accion al respecto.

Cabe aclarar que la Argentina cumplié oportuna-
mente con su obligacion de negociary, desde la suspension de
las conversaciones, se mostrd ininterrumpidamente dispues-
ta a reanudarlas, postura que ha sido reiterada sucesivamente
por todos los gobiernos ante las Naciones Unidas. El Reino
Unido, por su parte, si bien comenzo las conversaciones en
espiritu de cooperacion, posteriormente dilaté y obstaculizo
el proceso. Su actual negativa a reanudar las negociaciones,
en contravencion al marco dispuesto por las resoluciones
pertinentes de los 6rganos de las Naciones Unidas, constitu-
ye una violacion de su obligacion. Y al ser esta la violacion de
una obligacion internacional vigente que le es atribuible, el
Reino Unido ha cometido y comete un hecho ilicito en per-
juicio de la Republica Argentina, lo que genera responsabili-
dad internacional que acarrea consecuencias: el Reino Unido
debe cesar su hecho ilicito, debe continuar cumpliendo con
la obligacién violada y debe reparar el perjuicio causado. En
el caso puntual, pueden reducirse a una sola: el Reino Unido
debe cumplir incondicionalmente y sin demora su obligacion
de negociar con la Argentina la solucion de la controversia de
soberania sobre las islas Malvinas.

En este estado de cosas, se plantea el interrogante de
coémo lograr el cumplimiento de esta obligacion de parte del
Reino Unido. Al respecto, creemos que, en el corto plazo, al
cumplirse el cincuentenario de la Resolucion 2065 (XX) en
diciembre de 2015, deberia volver a llevarse la cuestion a la



Asamblea General de las Naciones Unidas (y no dejarla limi-
tada al ambito del Comité Especial) para que esta insista en su
posicion de que la manera de poner fin a la situacion colonial es
la solucion pacifica de la controversia a través de negociaciones
entre los dos Estados. Ello lograria poner en la primera plana
de la agenda internacional la cuestion Malvinas, fortaleceria la
posicion argentina y permitiria aumentar la presion diploma-
tica sobre el Reino Unido. Al mismo tiempo, la Argentina de-
beria seguir muy de cerca el transcurso de los procesos que se
tramitan ante la Corte Internacional de Justicia relacionados
con la existencia de una obligacion de negociar, en particular
el de Bolivia contra Chile, para conocer los pormenores de di-
chos procedimientos y la posicion de la Corte al respecto en
sus decisiones.

A largo plazo, y teniendo en cuenta el resultado de
los mencionados procesos judiciales, el gobierno argenti-
no no deberia descartar la posibilidad de recurrir a la Corte
Internacional de Justicia, sea por la via contenciosa, sea por
la via consultiva; no por el fondo de la cuestidn, sino por la
existencia, contenido y alcance de la obligacion de negociar.
Por la via contenciosa, pidiendo a la Corte que juzguey declare
que el Reino Unido esta obligado a negociar de buena fe la
controversia de soberania sobre las islas Malvinas con el objeto
de poner fin a la situacidn colonial sobre el territorio, y que ha
incumplido esa obligacion. Por la via consultiva (en caso de no
considerarse procedente la via contenciosa), a través de una
resolucion de la Asamblea General en la que se pida a la Corte
que se pronuncie sobre la existencia y alcance de la obligacion
de negociar para poner fin a situaciones coloniales que invo-
lucran controversias de soberania (una vez que se renueve el
interés en la Asamblea General sobre la cuestion).
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