ISSN 2314-0747

2022- BAHIA BLANCA - ARGENTINA

REVISTA
DE DERECHO

' 'NS ANO XI. NUMERO V

Aoy,

2

EPARTAMENTO DE DERECHO
NIVERSIDAD NACIONAL DEL SUR

s 18

D
U

| YRy,

Lty N




DIRECTORA COMITE ACADEMICO

Hernandez, Lucia .
? Miembros externos

Alvarez, Gonzalo (UBA)

Amaya, Amalia (UNAM - M£xico)

Beloff, Mary (UBA)

Bullain, Ifiigo (UNIVERSIDAD DEL Pafs Vasco)

VICEDIRECTOR
Molina, Pablo A.

SECRETARIO/A DE

REDACCION Cafferatta, Néstor (UBA - INSTITUTO PLANETA VERDE)
Dellerba, Juan Cruz Candelario Macias, Maria I. (UNIVERSIDAD CARLOS III DE MADRID)
Nungeser, Aldana G. Caumont, Arturo (UNIVERSIDAD DE LA REPUBLICA DE URUGUAY)

CONSEJO DE REDACCION
Cornacchini, Gianfranco
Didriksen, Lis

Donato, Renata

Folgar Tarocco, Ana M.
Griin, Bruno A.

Nani, Sofia

Pellegrino, Miguel Angel
Puig, Agostina B.
Rawson, Valeria C.
Reynal, Florencia

Riera, Franco R.

COORDINADORES DOCENTES
Arrué, Federico D.
Urruti, Leonardo

&

Revista de Derecho UNS
ISSN 2314-0747

Ao XI. Nimero V
Departamento de Derecho
Universidad Nacional del Sur
©2022 Ediuns

Diagramacion: Fabian Luzi

Editorial de la Universidad
Nacional del Sur
ediuns@uns.edu.ar
www.ediuns.com.ar

Ciuro Caldani, Miguel A. (UNR)
Clérico, Maria L. (UBA)
Frustagli, Sandra (UNR)
Giosa, Laura (UNICEN)

Gomez Ligiierre, Carlos (UNIVERSIDAD PoMPEU FABRA)

Hernéndez, Carlos (UNR)
Marquez, José F. (UNC)
Nadalini, Gustavo (UNR)
Otero, Juan M. (UNRN)

Pou Giménez, Francisca (ITAM - MExico)
Segul’, Adela M. (UNIVERSIDAD NACIONAL DE TUCUMAN)

Sieckmann, Jan

Miembros locales
Acciarri, Hugo A.

Ares, José L. M.

Arruiz, Mario

Arruiz, Sebastian

Bouzat, Andrés

Conghos, Eduardo
Cortazar, Maria G.
d’Empaire, Eduardo

De la Cruz, Nicolds

Di Gerénimo, Pablo
Doiny Cabré, Cristobal
Duprat, Carolina

Foglia, Sebastian
Graziabile, Dario
Irigoyen Testa, Matias
Tuale, Corina A.

Linares Lejarraga, Sebastian
Lépez Camelo, Guillermo
Martella, Ariel

Martinez, Jessica

Morresi, Jorge

Navarro, Pablo

Pazos Crocitto, Guillermo
Pellegrini, Maria V.
Peralta Mariscal, Leopoldo
Picado, Leandro

Pipo, Maria M.

Ribichini, Guillermo E.
Zelaya, Mario



PrOLOGO

“Lo importante es no dejar de hacer preguntas”
ALBERT EINSTEIN

Hace ya mas de dos anos que nuestra vida cotidiana se vio profundamente
alterada por la irrupcion de una pandemia que al poner en jaque los sistemas
sanitarios de todo el mundo, provocé una serie de crisis que han marcado
la evolucién de nuestras sociedades y generado importantes daflos que han
alcanzado muy distinta intensidad segtn grupos sociales y territorios. El ser
humano no ha tenido otra alternativa que adaptarse a los cambios provocados y,
en tales circunstancias, nuestra disciplina no ha podido quedarse atras. Una vez
mas, el derecho se ha transformado para seguir siendo una valiosa herramienta
al servicio de la sociedad.

En este contexto, hoy nos complace poder presentar la quinta edicion de Revista
de Derecho UNS, donde han publicado trabajos tanto estudiantes como docen-
tes de esta Universidad, aportando valiosas ensefianzas para nuestro dambito
de estudio.

Quienes se adentren en su lectura, encontraran novedosos articulos referidos
a variadas tematicas que revisten actualidad juridica, tanto nacional como
internacional. Los trabajos publicados abordan diversas materias y topicos tales
como Derechos Humanos, Ciencias Politicas, Derecho Animal, Covid-19, Inte-
ligencia Artificial, Tecnologia de la Informacion, Género, Contexto de Encierro,
Interés Superior del Niflo/a, Derecho Internacional Publico, Seguridad Publica,
entre otros; todos los cuales promueven el avance de la ciencia juridica.

Precisamente, la Revista de Derecho en el ambito del Departamento de Derecho
de la Universidad Nacional del Sur, se pretende erigir como un espacio de
ensefanza, aprendizaje y participacion, sin mds requisito que la excelencia
académica, el esfuerzo y la dedicacion. Se trata de un espacio en el que tanto
alumnos/as como docentes tienen la oportunidad de intercambiar ideas e
inquietudes sobre aquellos temas juridicos que mayor interés revisten, tanto
en el ambito académico como en el profesional.



Nos enorgullece contar en esta edicién con gran cantidad de trabajos en la
seccion «Ensayos», escritos por estudiantes de nuestra Casa de Estudios. Agra-
decemos y felicitamos a sus autores. Asimismo, destacamos la importancia de
que cada vez mas jovenes se embarquen en la valiosa e imprescindible tarea
de investigar y reafirmamos nuestro compromiso de promover la formacién
de estudiantes interesados en hacer cuestionamientos, expresar ideas, elaborar
propuestas de interés y contribuir al avance de esta amplisima disciplina que
es el derecho.

Por otro lado, nos halaga enormemente que profesionales del ambito local
hayan elegido esta Revista para la publicacion de sus articulos en la seccién
«Doctrina». Es un honor para quienes la integramos poder dar a conocer sus
trabajos a la comunidad académica.

Por ultimo, expresamos nuestro mas sincero agradecimiento a los/as estudian-
tes que se desempefian como integrantes de la Secretaria y del Consejo de
Redaccion de esta Revista, a los/as docentes que forman parte de su Comité
Académico, asi como a los docentes colaboradores por su loable acompana-
miento durante la preparacion de esta edicién. El comprometido trabajo en
equipo, permiti6 que otra vez podamos tener un nuevo numero de Revista de
Derecho UNS, en aras fomentar la investigacion cientifica, la critica y el debate
abierto y responsable.

Lucia Herndndez y Pablo A. Molina

CoMISION DIRECTIVA
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SEPARATISMO Y REIVINDICACION TERRITORIAL: EL
PRINCIPIO DE LIBRE DETERMINACION COMO ARGUMENTO
DE LAS DISTINTAS PARTES EN CONFLICTO.

SEPARATISM AND TERRITORIAL CLAIM: THE PRINCIPLE
OF SELF-DETERMINATION AS ARGUMENT OF THE
DIFFERENT PARTIES IN CONFLICT.

Federico D. Arrué’
Marcos G. Fernandez Pena™

Sumario: I. Introduccion y esquema del trabajo. II. El fenomeno del separat-
ismo. I1.1. Clasificacion segiin su finalidad tltima. I1I. Los conflictos territori-
ales entre Estados soberanos. 1V. El problema del tercer actor: movimiento de
separatismo independentista en paralelo a conflicto territorial. V. El argumento
ambiguo: principio de libre determinacién de los pueblos. Origen y desarrollo.
VI. Los limites difusos de la titularidad del principio de autodeterminacion.
VII. Los argumentos de las partes en conflictos. VIII. Una propuesta clarifica-
dora. VIIIL1. Inexistencia del derecho de autodeterminacion. VIIIL.2. Problemas
subsistentes. IX. Problemas de la configuracién parcial de las excepciones. X. La
propuesta de concordia. XI. Palabras finales. XII. Bibliografia.

Resumen

La importancia que reviste el derecho a la libre determinacién de los pueblos
como herramienta para el respeto a los Derechos Humanos es directamente
proporcional a la vaguedad con que éste ha sido formulado. Como consecuen-
cia, ha quedado sujeto a la manipulacién tanto por parte de Estados como de
movimientos politicos para utilizarlo como herramienta argumentativa funcio-

Abogado, Especialista en Derecho Penal y Magister en Derecho. Docente de las catedras de
Filosofia del Derecho y Ciencias Politicas en la carrera de Abogacia en la Universidad Nacional
del Sur. Investigador. Secretario del Ministerio Ptiblico Fiscal de la Provincia de Buenos Aires.
Abogado y maestrando en Politicas y Estrategias. Becario investigador en la Universidad Na-
cional del Sur. Miembro del P.G.I. en el marco de la Universidad Nacional del Sur “Guerra,
paz y derechos humanos interpelados desde la Ciencia Politica y la Sociologia. Un abordaje
trans-disciplinar” dirigido por el Dr. Caludio Gallegos.
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Separatismo y reivindicacion territorial: el principio de libre determinacién como argumento...

nal a sus intereses particulares y no como instrumento de respeto a los Dere-
chos Humanos. En este trabajo, a través de la exposicion de algunos ejemplos
histéricos y fallos jurisprudenciales, pretenderemos exponer cémo el principio
de libre determinacién de los pueblos puede ser esgrimido como fundamento
de movimientos separatistas y contribuir al conflicto territorial entre Estados.
También nos propondremos dar cuenta de la noble, pero compleja, propuesta
de solucién de consenso.

Palabras Clave: Derecho Internacional — Libre determinacién - Conflicto
territorial — Separatismo —Pueblo.

Abstract

The importance of the right to self-determination of peoples as a tool to respect
Human Rights is directly proportional to the vagueness with which it has been
formulated. As a consequence, it has been subject to manipulation by both
States and political movements to use it as an argumentative tool functional to
their particular interests and not as an instrument of respect for Human Rights.
In this work, through the exposition of some historical examples and jurispru-
dential rulings, we will try to expose how the principle of self-determination of
peoples can be used as the foundation of separatist movements and contribute
to the territorial conflict between States. We will also propose to account for
the noble, but complex, consensus solution proposal.

Key Words: International Law — Self Determination - Territorial conflict -
Separatism - People.

1. Introduccion y esquema del trabajo.

Es innegable la importancia que reviste el principio de la libre determinacion (o
derecho a la autodeterminacion) de los pueblos como condiciéon necesaria para
el respeto a los Derechos Humanos. Sin embargo, esta misma relevancia -asi
como también la vaguedad de los términos en que fue formulado-, ha traido
como consecuencia que éste fuera -y sea- manipulado tanto por Estados como
por movimientos politicos para que sea funcional a sus intereses particulares y
no al respeto de los Derechos Humanos en general.

Asi, el referido principio puede funcionar como fundamento juridico de las
partes implicadas en un conflicto separatista y también en un conflicto territo-

ARO XI - NUMERO V - 2022 21



Federico D. Arrué, Marcos G. Fernandez Pefa

rial entre Estados soberanos. Asimismo, cuando estos dos fenémenos coinci-
den, se constituye como elemento de primer orden en la disputa conformada,
la cual puede, incluso, ser de tipo triangular.

En este breve trabajo procuraremos, en primer lugar, conceptualizar sucinta-
mente el fenémeno del separatismo y como este incide en los conflictos territo-
riales entre Estados. Con posterioridad, resefiaremos las principales aristas del
mencionado principio de libre determinacién de los pueblos y expondremos
como éste puede ser esgrimido para fundamentar posiciones opuestas.

En tercer término, propondremos algunas pautas para intentar clarificar los
alcances del principio, de acuerdo a las posturas expuestas por la doctrina y
la jurisprudencia pertinentes. Daremos cuenta también de la noble —aunque
compleja- propuesta de solucién de consenso. Por ultimo, cerraremos con unas
palabras finales.

II. El fenomeno del separatismo.

Tanto en el ambito profano como en el de la doctrina juridico politica existe un
importante consenso respecto de la esencia de la nocidon de separatismo. Por
este motivo, es posible que afirmemos -sin riesgo de ser controvertidos- que
por separatismo se entiende en general una tendencia, un proyecto, un ideal o
movimiento que tiene como meta conseguir que una determinada porcion terri-
torial y poblacional de un Estado soberano, se desvincule de éste; es decir, deje de
estar sometido a su soberania.

A este concepto, formulado en estas palabras o en otras que recojan la misma
idea, pueden agregarsele como complemento cuestiones tales como los motivos
de la tendencia, o la situacién juridico-politica o social del territorio y pobla-
cién que se busca separar.!

Por nuestra parte, preferimos utilizar una nocién nuclear de separatismo tal
como la que enunciamos, para luego tratar como variantes de ésta cuestiones

Para Bobbio, en un sentido histérico-politico, el término indica la tendencia de un grupo so-
cial o nacional, incluido en una estructura estatal mas amplia, a apartarse, reivindicando la
propia y completa independencia politica y econdmica. Bobbio, Norberto y otros (Directores),
Diccionario de Politica, I-z, Siglo XXI Editores, Ciudad de México, 1997, p. 1440.

Por otra parte, Osorio, define al separatismo como un “Sentimiento en pro de la independen-
cia de un territorio con respecto a su metrdpoli o con ruptura de la unidad nacional previa”
Osorio, Manuel, Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales, Heliasta, Buenos Aires,
2006, p. 886.
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Separatismo y reivindicacion territorial: el principio de libre determinacién como argumento...

como las antes enunciadas. Asimismo, en este trabajo utilizaremos separatismo
y secesionismo? como sinénimos.

II.1. Clasificacion segun su finalidad ultima.

El separatismo puede ser clasificado seguin diversos criterios, tales como su
extension por uno o por mas Estados soberanos, el motivo preeminente de la
tendencia -social, politico o econémico-, los medios utilizados para procurar
sus fines, o el estatus del territorio que pretende separar.

Sin embargo, aqui nos detendremos tinicamente en la distincion de los diversos
fendmenos separatistas en razén de su objetivo ultimo. Desde este punto de
vista, podemos diferenciar el separatismo que busca como meta definitiva la
independencia de un territorio determinado de aquél que pretende la incorpo-
racion -unidn- de un territorio a otro Estado ya existente.’

El primer caso lo llamamos separatismo-independentista o independentismo,
pues el territorio escindido brega por adquirir y conservar soberania indefi-
nidamente.

El segundo caso lo denominamos separatismo-unionista, pues su meta tltima
es la unidn a otro Estado ya existente. Se busca, entonces, un reajuste de fron-
teras. De aqui que el separatismo-unionista se corresponda, en general, con una
reivindicacion territorial de un Estado soberano a otro y que por esto mismo
se vea ayudado, al menos en alguna medida, en su politica por el Estado que
reclama la incorporacion del territorio secesionista.’

Puede que el ajuste de fronteras se consiga en un solo acto, con el traspaso del
territorio de un Estado soberano a otro Estado soberano. En este proceso, la

El Diccionario define “secesionismo” como “tendencia u opinion favorable a la secesion poli-
tica” Y a esta ultima, en su primera acepcién, como “acto de separarse de una nacion parte de
su pueblo y territorio”. Diccionario de la Real Academia Espariola, vigesimosegunda edicion.
Es interesante sefialar que la primera acepcion del Diccionario de la Real Academia Espafiola
recoge esta distincion al definir “separatismo” como “Doctrina politica que propugna la sepa-
racion de algun territorio para alcanzar la independencia o anexionarse a otro pais” ibid.
4 Tal como el separatismo de Québec (Canada), el escocés (Reino Unido) o el Pais Vasco (Espa-
nay Francia).
> Tal como el separatismo norirlandés (Reino Unido) que aspira a unir Irlanda del Norte con
Irlanda, o el separatismo de Cachemira (India) que, mayoritariamente, brega por unir este te-
rritorio a Pakistan. Podemos citar también el separatismo de Donetsk y de Lugansk (Ucrania)
que aspira a unir el referido territorio a Rusia, de modo andlogo a como el separatismo de
Crimea -incluyendo la ciudad de Sebastopol- logré dicho objetivo.
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independencia de ese territorio y de la poblacién que lo habita no llega a ser
una opcion.’

Sin embargo, puede ocurrir también que en un separatismo-unionista el territo-
rio escindido consiga o pretenda conseguir la independencia y, en un segundo
momento, ese nuevo Estado soberano creado se fusione con el otro Estado ya
existente. Aqui habra dos procesos diferenciados, separacién y unién, pero
ligados por un ideal existente ab initio.”

En general, el separatismo-unionista tiene una fuerte relacién con la identidad
nacional del pueblo que lo pretende. Ese pueblo entiende que los limites entre
las naciones y los Estados no se condicen, y que por lo tanto deben ser reajus-
tados de modo tal que su territorio se una en términos politicos con el de aquél
Estado con el que comparte vinculos nacionales.?

En este contexto, desde el punto de vista del Estado que suele reivindicar el
territorio y la poblacién separatista, el proyecto se plantea como un irreden-

¢ Por ejemplo, los Sudetes checoslovacos, alentados por la Alemania nazi y gracias a las presio-

nes de ésta —que amenazé a Checoslovaquia con la guerra-, consiguieron separarse del Estado
en el que se inscribian y ser traspasados al Reich (1938). En una situacion completamente dife-
rente, se ubica el Tratado de Ancén de 1883 entre Chile y Perd. Chile habia arrebatado a Pera
las provincias de Tacna y Arica, y se acordd que las gobernaria diez afos, luego de los cuales
la poblacién decidiria si seguia siendo parte de Chile o si volvia al Perti. Quienes promovian
la segunda opcién podian considerarse separatistas-unionistas, y la unién seria un traspaso
directo. El referendum nunca tuvo lugar.

Es por eso que, en este segundo caso, el separatismo seguird siendo unionista. La consecuciéon
de soberania serd simplemente un medio y una situacion provisoria para lograr que el terri-
torio separatista pase de un Estado a otro. Una vez obtenida, la soberania se enajenara para
fundirse con la del Estado al que el territorio escindido serd incorporado. Claro esta que, por
distintas causas, este segundo paso puede demorarse temporal o indefinidamente, y en este
caso existiran dos Estados soberanos que tanteen sus posibilidades de fusion. Ejemplos de mo-
vimientos separatistas-unionistas que han conseguido su propésito en dos pasos son el estado
mejicano de Texas y el de Crimea y Sebastopol. Texas se escindié de México para convertirse
en republica independiente (1836) y luego se incorporé a los Estados Unidos (1845). Buena
parte de los independentistas que se escindieron de México en 1836 eran colonos anglosajones
que vislumbraban la futura union a los Estados Unidos.

Crimea y Sebastopol, separados de Ucrania, fueron aceptados como parte de Rusia en 2014.
Por este motivo, el separatismo-unionista es habitualmente un separatismo de corte naciona-
lista, que resalta la diferencia nacional de la poblacién a escindir en relacion a la del resto del
Estado en la que actualmente se encuentra. Un caso particular de separatismo unionista se pre-
senta, por ejemplo, en la region georgiana de Osetia del Sur, en la cual la tendencia separatista
busca en ultima instancia su separacion de Georgia para fusionarse a la Federacion Rusa. Sin
embargo, su vinculo nacional se extiende, no hacia toda la Federacion, sino hacia una de las
republicas que la integra: Osetia del Norte.
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tismo: un ideal a cumplir en favor de individuos y territorio que corresponde
‘liberar”y atraer al seno del Estado que los representa como nacién.

II1. Los conflictos territoriales entre Estados soberanos

Un conflicto territorial entre dos Estados soberanos es una disputa que versa
sobre a quién corresponde ejercer soberania sobre un territorio determinado
Y, por consiguiente, sobre la poblacién asentada en él -de existir-.

En general, se esta ante un Estado que ejerce el control de facto y ante un
segundo Estado que reclama el traspaso de dicho control, aunque, en algunos
ejemplos puntuales, qué Estado ejerce el control efectivo de un territorio puede
no ser claro, por ejemplo, por estar dicho territorio deshabitado o ser inhdspito.

En algunos casos, una reivindicacion territorial coincide en su objetivo con un
separatismo-unionista en el Estado cuyo territorio en parte se reivindica, segun
antes se indicd. La reivindicacion se plantea desde fuera y el separatismo-unio-
nista dentro de dicho Estado.

Pero, en otros casos, la reivindicacion territorial no tiene una corresponden-
cia desde dentro del territorio que es reivindicado. Es decir, no existe alli un
movimiento que busque la separacion de dicho Estado para su incorporacion
al reclamante. Ya sea porque la gran mayoria de la poblacién se encuentra
satisfecha de su situacion actual, o bien porque en el territorio reclamado no
existe poblacion efectiva.’

Nos bastaran algunos ejemplos espafioles: Marruecos reclama a Espaia Ceuta y Melilla, y en
ninguna de las ciudades auténomas existe un movimiento separatista digno de tal nombre que
quiera incorporarlas a Marruecos.

En el mismo sentido, Portugal reclama a Espana la ciudad extremenia de Olivenza, y su recla-
mo no es correspondido por una tendencia separatista-unionista desde ella. Espafia reclama a
Portugal las Islas Salvajes —situadas entre las Canarias y las Madeiras-, y alli no existe poblacién
estable susceptible de emprender separatismo alguno.

Asimismo, en algunos casos, la reivindicacion territorial de un Estado sobre otro no busca cer-
cenar territorialmente a otro Estado sino hacer que éste deje de existir como Estado soberano,
pues pretende incorporarlo totalmente. Si existe en éste ultimo un movimiento en pro de dicha
incorporacion, ese movimiento no podria denominarse separatismo-unionista, pues no busca
separacion alguna. Serfa un movimiento sencillamente unionista, tendiente a una fusion de
Estados.
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IV. El problema del tercer actor: movimiento de separatismo
independentista en paralelo a conflicto territorial.

Como se ha visto en los apartados anteriores, en el separatismo pueden iden-
tificarse dos intereses contrapuestos: el Estado soberano, que desea -en gene-
ral- conservar su integridad territorial, y el movimiento separatista, que busca
destruirla. En un conflicto territorial entre Estados soberanos también se esta
ante dos partes: cada uno de los Estados que reclaman el mismo territorio.

Asimismo, en el conflicto territorial que se corresponde con un separatis-
mo-unionista, si bien los actores pueden ser identificados como tres (cada uno
de los Estados y el movimiento separatista), los intereses son s6lo dos, puesto
que los de un Estado coinciden con los del separatismo.

La problematica se vuelve mayor, entonces, cuando a la par de un conflicto
territorial se desarrolla un separatismo pero que no es de tipo unionista sino
independentista. Aqui se esta ante tres actores, cada uno de los cuales tiene un
interés diferenciado. Un Estado busca mantener el territorio disputado bajo
su control, otro busca incorporarlo al suyo propio y el separatismo brega por
hacerlo independiente de uno y de otro Estado.

V. El argumento ambiguo: principio de libre determinacion de los
pueblos. Origen y desarrollo.

El origen del principio de la libre determinacion (o autodeterminacién) de
los pueblos data de comienzos del siglo XX, sobre el final de la Primera Gue-
rra Mundial, y estuvo ligado a los intereses geopoliticos y estratégicos de las
potencias vencedoras del conflicto. Su primera formulacion surgié a raiz del
trabajo de una junta informal del Congreso de los Estados Unidos'* encargada
de preparar la futura conferencia de paz —que luego pasé a la historia como la
Conferencia de Paris- y la impronta personal del propio presidente norteame-
ricano, Woodrow Wilson''.

El resultado de este trabajo en conjunto fue plasmado en los famosos Catorce
Puntos expuestos por Wilson ante el Congreso de su pais el 8 de enero de 1918.
En concreto, en el punto V, es posible observar el embrion del principio de la

1% Grupo de trabajo conocido como The Inquiry en inglés.

"' Mamatey, Victor S., The United States and Bulgaria in World War I, American Slavic and East
European Review, JSTOR 2491678, 1953, p.239.
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libre determinacién de los pueblos'®. En adicion al apoyo norteamericano, el
axioma también obtuvo el respaldo de la Unidn Soviética, que vefa en la libre
determinacion la herramienta para devolver al proletariado la soberania usur-
pada en los Estados capitalistas por la clase dominante®.

En definitiva, estas primeras formulaciones del principio se vinculan a la idea
romantica del principio de las nacionalidades, a partir de la cual a cada nacién
le corresponde el derecho a constituirse como Estado.

No obstante, a pesar del impulso de las dos potencias hegemoénicas emergentes,
los Estados europeos vencedores de la Gran Guerra aprovecharon la ausencia
de aquellas en la fundacién de la Sociedad de las Naciones para adaptar la
interpretacion de la libre determinacién en funcion de sus propios intereses
estratégicos.

Por este motivo, descartaron enunciarlo en forma expresa en el Pacto funda-
cional, con el fin de quitarle todo posible viso de normatividad u obligatorie-
dad juridica. Ademas, reservaron su aplicacion a los territorios de los imperios
vencidos —principalmente el austrohtingaro y el otomano-, en los que propi-
ciaron la creacion de multiples Estados'. Asi, el Tratado de Versalles -que dio
fin a la Primera Guerra Mundial-, establecié un mecanismo escalonado para
la independencia de las colonias de los Estados vencidos, segun su grado de
desarrollo (art. 22).

En resumen, en sus primeras formulaciones, el principio no era considerado
obligatorio para el organismo internacional mas relevante en términos politicos
ni para la mayoria de los Estados europeos que controlaban dicho organismo,
pues no lo reconocian como juridico sino meramente politico.

12 Cuando el presidente plantea el “Reajuste de las reclamaciones coloniales, de tal manera que

los intereses de los pueblos merezcan igual consideracion que las aspiraciones de los gobier-
nos, cuyo fundamento habra de ser determinado” (Wilson, 1918).
13" Remiro Brotdns, A. Derecho Internacional. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2007, p. 165.
El caracter no juridico que tenia el principio para la Sociedad de las Naciones y la importan-
cia de haberlo excluido del Pacto quedd claro en el asunto de las Islas Aaland (Finlandia vs.
Suecia), cuando el Consejo de la Sociedad de las Naciones sostuvo que “Aunque el principio
de la libre determinacion de los pueblos juega un papel importante en el pensamiento politico
moderno, especialmente desde la Gran Guerra, debe aclararse que no hay mencién alguna
de éste en el Pacto de la Sociedad de las Naciones. El reconocimiento de este principio en un
cierto numero de tratados internacionales no lo coloca al punto tal de ser considerado como
una regla positiva del derecho internacional” (League of Nations Official Journal, 1920, p. 3).
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El camino hacia el cambio de jerarquia del principio —de politico hacia juridico-
comenz6 con la Carta del Atlantico'. En esta declaracion conjunta —suscrita
por los Estados Unidos y el Reino Unido el 14 de agosto de 1941-, la idea de
libertad de los pueblos vuelve a estar presente a partir del impulso del presi-
dente Roosevelt y del Primer Ministro Churchill. Finalmente, la consagraciéon
del axioma a nivel multilateral se produce con su recepcion en la Carta de
Naciones Unidas, en los articulos 1.2y 55.

A partir de este hito, que marcd el comienzo indubitable de la normatividad
del principio, la labor de la Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU)
fue vital para robustecerlo. Este respaldo fue consecuencia de la ampliacion del
numero de participantes de ésta a partir de inicios de la década de 1960, con la
llegada de aquellos Estados surgidos de la descolonizacion.

A medida que los nuevos Estados ingresaban en las Naciones Unidas, se incor-
poraron al grupo de los que apoyaban el fin del fendmeno colonial y la nor-
matividad del principio. En este contexto histérico surgieron las Resoluciones
1514 (XV), 1541 (XV) y 2625 (XXV) de la AGNU, que establecen los requisitos
legales para la configuracién del derecho a la autodeterminacion.

La resolucién 1514 de la Asamblea General de Naciones Unidas (1960) —cuyo
detalle se vera ut infra- es llamada la “Carta Magna de la descolonizacién”,
dado que establece, en su articulo 2, que “Todos los pueblos tienen el derecho
de libre determinacidn; en virtud de este derecho, determinan libremente su
condicién politica” No obstante, también sefiala en su articulo 6 que “Todo
intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad nacional y la
integridad territorial de un pais es incompatible con los propdsitos y principios de
la Carta de las Naciones Unidas”.

Por su parte, la resolucion 1541 une la idea de derecho de autodeterminacion con
pueblo colonial, pero introduce tacitamente la nocion de pueblo nacional al sefialar
caracteres de éste ultimo como un criterio para identificar a aquél primero.

Finalmente, la resolucion 2625 (1970), senala que la libre determinacidon no
solo es un derecho de los pueblos, sino que constituye un deber de los Estados
respetarla.'® Ademads, indica que las colonias no son parte del Estado —punto
6-, con lo cual éstos ya no pueden pretender que lo que ocurra en ellas es un

!5 El art. 3 menciona “el derecho que tienen todos los pueblos de escoger la forma de gobierno
bajo la cual quieren vivir”.

!¢ Conforme Pastore Ridruejo, J., Curso de Derecho Internacional Piiblico y Organizaciones Inter-
nacionales, Tecnos, Madrid, 2003, p. 256.

28 RevisTA DE DERECHO UNS



Separatismo y reivindicacion territorial: el principio de libre determinacién como argumento...

asunto interno.'” No obstante estas aclaraciones, reitera que el principio de
autodeterminacion no puede servir para quebrantar la unidad de un Estado,
cuando en este impera la igualdad entre los individuos.

En suma, el desarrollo que ha tenido el principio desde la Conferencia de Wil-
son hasta llegar finalmente a las Naciones Unidas y sus Organos, permite con-
cluir que la comunidad internacional recepta en la actualidad que existe un
derecho a la libre determinacion politica en cabeza de los pueblos.

Sin embargo, la complejidad para definir con precision a este sujeto de dere-
cho tan particular -los pueblos- y los escasos elementos que han brindado las
normas internacionales para poder conceptualizarlo, han provocado multiples
controversias respecto de la legitimidad o ilegitimidad de los reclamos de cier-
tos grupos de personas que dicen pertenecer a tal categoria.

VI. Loslimites difusos de la titularidad del principio de autodeterminacion.

Respecto de las resoluciones de la AGNU, es indiscutible que la 1514 se centra
en el proceso de descolonizacién, por lo que algunos autores han afirmado que
su ambito de aplicacion solo abarca a los pueblos coloniales. En esta sintonia,
Barboza sostiene que el derecho a la autodeterminacion se refiere sélo a los
pueblos coloniales, y por esta razén postula que éste cesara de tener aplicaciéon
cuando la descolonizacion se haya completado.'®

No obstante, es importante recordar que el punto 2 de la Resolucion 1514, cita
el derecho que poseen “todos los pueblos”, y el punto 4, reafirma el respeto a la
integridad de su territorio nacional. De este modo, la cuestion se vuelve bas-
tante mas compleja y la conclusién a la que arriba Barboza puede ser discutida.

En relacion a la conjuncién de los principios de libre determinacion y de integridad territorial,
se ha dicho que existe “un considerable esfuerzo tedrico para evitar la contradiccion entre ambos
principios, explotando la nocién de soberania virtual del pueblo colonial. La libre determinacién
serfa el motor para hacer esa soberania real, actual. Despojado asi del escudo legitimador de la
soberania, el Estado metropolitano se transforma en ocupante coactivo de un territorio que no
es suyo, con las consecuencias que esto comporta” Remiro Brotons, A., op. cit., p. 169.

'8 Conforme Barboza, J., Derecho Internacional Piblico, Zavalia, Buenos Aires, 2001, p. 291. Y
continda el autor: “Es claro que el principio de libre determinacion de los pueblos se refiere
a los de las colonias, no a minorias secesionistas dentro del territorio de un Estado. Extraor-
dinario seria que, en vista de tan temible amenaza a la estabilidad y a la integridad territorial
estatales, fuera el principio aceptado en un orden juridico en cuya formacién intervienen de-
cisivamente los Estados”.
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Asi, Pastore Ridruejo sostiene que por “pueblo” no sélo debe entenderse pueblo
colonial, sino también cualquier otra clase de pueblo. Sin embargo, aclara que
esto no habilita a la secesion de los pueblos que conforman un Estado soberano,
dadas las clausulas especificas de integridad territorial que contienen las citadas
resoluciones.'® Por otra parte, en una posicién ecléctica —y un tanto confusa-,
Remiro Brotons sefala que, fundamentalmente, “pueblo” es el de un Estado
soberano. Los Estados son los que escogen su destino.?

En cuanto a la resolucion 2625, como ya vimos, repite la expresion de reco-
nocimiento del derecho de autodeterminacién de “todos los pueblos”, sin dar
pauta de interpretacion alguna. Por su parte, la resolucién 2131 de 1965 agrega
su propia cuota de confusion al declarar en el punto 6 que “todo Estado debe
respetar el derecho de libre determinacién e independencia de los pueblos y

naciones”.?!

Sin perjuicio de estas opiniones, no debe ignorarse que, aunque la resolucién
1541 une la idea de derecho de autodeterminacién con pueblo colonial, intro-
duce tacitamente la nocidn de pueblo nacional, al sefalar caracteres de éste
ultimo como un criterio para identificar a aquél primero.

Dicha resolucién indica que, para identificar una colonia como tal, hay que
atender al punto de vista geografico y étnico o cultural. Luego dice la norma
que se pueden tener en cuenta otros elementos, entre otros, “de cardcter admi-
nistrativo, politico, econémico o historico” (Punto V).

Estas pautas interpretativas arrojan como resultado que es evidente que existen
muchos casos faciles, esto es, diversas circunstancias en las que es sencillo iden-
tificar que existe una situacién colonial. Esos casos son aquellos en los cuales
se manifiesta una discontinuidad geografica acusada y una distincién étnica,
lingiiistica y religiosa respecto de la metrépoli, asi como también un sistema
juridico tal que plasma un estado de subordinacién dificil de negar.

9" Pastore Ridruejo, J., op. cit., p. 257.

2 Remiro Broténs, A., op. cit., p. 166.

21 El término pueblo es también mencionado y no definido, por ejemplo, en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (1966): “Todos los pueblos tienen derecho a la libre determinacién” -art. 1-; y en
el punto VIII del Decdlogo del acta final de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion en
Europa (Acta de Helsinski) de 1975: “todos los pueblos tienen siempre el derecho, con plena li-
bertad, a determinar cuando y como lo deseen, su condicion politica interna y externa”. Por su
parte, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007),
sin definir qué es un pueblo, deja en claro que los indigenas conforman “pueblos”
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Sin embargo, una vez descartados estos “casos faciles”, surgen varios interrogan-
tes respecto de qué puede considerarse como “pueblo colonial”

El principal punto de distincién que establece la norma para dar una respuesta
en torno a tal calificacién es, como se ha visto, bifronte: situacién geografica y
situacion étnica y cultural. A partir de esa diferenciacion, es posible realizar, a
su vez, dos interpretaciones alternativas: una es entender que estas realidades
deben darse de manera conjunta. La otra opcidn serfa sostener que basta con
que se dé una de ellas para que se esté frente a una colonia con derecho de
decidir su futuro.

Si se utiliza una interpretacién estrictamente gramatical, la primera opcién

parece la correcta, dado que la resolucién utiliza la conjuncién “y”. Sin embargo,
esto produce, al menos, dos inconvenientes.

Por un lado, se sefiala como necesario que los territorios a los cuales se aplica
el derecho deben estar separados geograficamente del pais que lo administra,
pero al mismo tiempo se recepta el principio conocido como “del agua salada”,
que da lugar a que el Derecho Internacional establezca soluciones absurdas. Se
niega asi el derecho a autodeterminacion a pueblos nacionales avasallados por
otros que tienen con ellos continuidad territorial*.

Por otra parte, la necesidad de la existencia de los aspectos étnicos y culturales
-que sin mucha distorsion pueden asimilarse a aspectos “nacionales’-, quita
derecho a decidir a poblaciones geograficamente muy aisladas pero que difi-
cilmente pueden ser consideradas diferentes a sus metrépolis®.

Si por el contrario se entiende que basta con que se dé una de las dos condicio-
nes -territorial o nacional- para que un territorio sea una colonia, se elimina
en cada caso uno de los citados problemas, pero se maximiza el otro. Es decir,
la consecuencia que produce esta alternativa es que se deberd fijar de manera

22 El principio del agua salada, también denominado “Blue Water Principle”, fue la condicion im-
puesta por la UR.S.S. para apoyar el proceso de descolonizacion. Esta estrategia -no considerar
como territorios dependientes a territorios geograficamente contiguos- permitié a la UR.S.S.
dejar fuera del debate a territorios como Uzbekistan, Armenia, Kirguistan, etc. a los que, de
aplicarseles la mencionada resolucion sin el matiz de la separacion geografica, dificilmente
podia negdrseles el caracter de territorios coloniales.

»  El caso de las Islas Malvinas es un ejemplo de esto. A pesar de los millones de kildmetros que
separan las islas del Reino Unido, los habitantes de éstas son étnica y culturalmente britdnicos.
Esto se debe a la politica demografica que ha impulsado Gran Bretana en las Islas desde su
usurpacion. Los motivos por los cuales no poseen esos islefios el derecho a autodeterminarse
seran especificados ut infra.
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mds estricta en qué medida debe darse el aspecto que se considera condicién
suficiente para hablar de colonia.

Por un lado, se debe determinar cudl es la distincién o la distancia geografica
necesaria.* Y, por otro, es preciso establecer de forma casi maniquea a qué
pueblos corresponde denominar nacion y a cudles no.”

El punto secundario de distincion que ofrece la referida resolucion tampoco
contribuye a clarificar el debate, sino que mas bien es generador de mayor con-
fusion. En efecto, éste sefiala que, si se determina que se trata de un territorio
distinto en atencidn a geografia, y a etnia y cultura, se pueden tener en cuenta
otros elementos, que seguidamente detalla?. En el resaltado es posible apreciar
el talon de Aquiles de este punto: no especifica de qué depende que se tengan
en cuenta o no esos otros elementos.

VII. Los argumentos de las partes en conflictos

En el marco del fendmeno separatista, los movimientos separatistas argumen-
taran que existe un derecho a la libre determinacién en el territorio a segregar
ya que, o se estd ante una situacion colonial o bien se estd ante una nacién
diferenciada —por lo que sostendran que este derecho corresponde también a
los pueblos nacionales-. Lo primero es lo que argumenta, por ejemplo, parte
del separatismo puertorriquefio frente a los Estados Unidos y lo ultimo parte
del separatismo cataldn o vasco, frente a Espafa y Francia respectivamente.

El Estado que se resista a la separacion negara tal derecho. Desde su perspec-
tiva, no se estara ante una situacién colonial ni se estara tampoco ante una
nacion diferenciada, o bien, incluso reconociendo esto ultimo, no admitira que
de ello se siga el derecho a la autodeterminacion.

Por otra parte, en el marco de una reivindicacidn territorial, el Estado que
cuente con la voluntad popular mayoritaria en el territorio en disputa para su
reclamo, puede argumentar que a dicho territorio le asiste derecho de autode-
terminacion, ya sea por estar en situaciéon de colonia y/o por ser una nacién

Por ejemplo, un criterio amplio en cuanto a distincion territorial puede llevar a aceptar el de-
recho de decidir de las Islas Canarias —Espafia-, o de Tasmania — Australia-. Ambos territorios,
similares, -si no iguales- en el aspecto nacional a los territorios principales de dichos Estados.
> Por razones de espacio, en este complejo asunto nos limitaremos a remitir a lo expuesto en
Arrué, Federico D., “Luces y sombras del término ‘nacién”, en Revista de Derecho UNS, Afio
1, Numero 1, Ediuns, Bahia Blanca, 2012, pp. 11 a 22.

La norma los describe como de caracter administrativo, politico, econémico o histérico.
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diferenciada en si misma y tener las naciones tal derecho. Este es el argumento,
por ejemplo, del Reino Unido en relacién a Malvinas*” o Gibraltar®®. El otro
Estado negara tal derecho, tal como si se tratara de una pretension separatista.

Asimismo, en una disputa territorial, cada Estado puede argumentar que cons-
tituye una tnica nacién con el territorio en conflicto y que, por tanto, si el
derecho de autodeterminacion corresponde también a las naciones, en el caso
le corresponde al conjunto -esto es, al Estado junto al territorio en disputa- con
lo cual la mayoria democratica a su favor se encontraria en principio asegurada.
Esto argumenta, por ejemplo, parte del sector irlandés que reivindica la reu-
nificacion de Irlanda -puesto que Irlanda del Norte es parte del Reino Unido-.

Si se superponen las problematicas separatistas y de reivindicacion territorial,
cada parte buscara adaptar los hechos y el derecho segtin su conveniencia, de
conformidad con los argumentos antes mencionados.

77 En 1764 se establecid en las Islas una poblacion francesa, pero dos afios mas tarde Francia
reconocié el dominio espanol sobre el territorio, que lo administré como una gobernacién
dependiente de la de Buenos Aires —transformada aquélla en comandancia al crearse el Virrei-
nato del Rio de la Plata en 1776-.

Espana también consiguid que los ingleses desalojaran su asentamiento en las islas. Pero, dado
sus propios conflictos en Europa y el de las colonias americanas, evacué Malvinas en 1811, no
sin dejar constancia que las islas eran de su propiedad.

El gobierno argentino, como sucesor de Espaiia, las ocup6 en 1820, pero fue desalojado por
Inglaterra en 1833. Durante los siglos XIX y XX, Argentina realiz6 distintos reclamos sobre el
territorio. En 1982 intenté infructuosamente recuperarlo por las armas. Dados los reclamos
argentinos ante las Naciones Unidas, desde el inicio de esta organizacion, las resoluciones de
Asamblea General 2065 y 3160 —entre otras- llaman a negociar a Argentina y al Reino Unido,
respetando el interés de los habitantes de Malvinas.

% En 1462 el penion fue reconquistado definitivamente por tropas castellanas, pasando a la Co-
rona en 1502. El Reino Unido lo ocupé en 1704, en el marco de la Guerra de la Sucesién
Espanola. Por el tratado de Utrecht —que puso fin a dicha guerra-, Espana lo cedi6 a perpe-
tuidad, pero sin jurisdiccion maritima, y con opcién de recobrarlo si dejaba de ser britanico.
Paulatinamente, el Reino Unido extendié sus dominios al istmo que conecta el pendn con la
peninsula Ibérica. Espana intent6 sin éxito tomar el territorio por las armas durante el siglo
XVIIL Creadas las Naciones Unidas, Espaiia acudié al Organismo Internacional, que dictd las
resoluciones 2231 y 2353, en las que inst6 a Espana y al Reino Unido a entablar negociaciones
para poner fin a la situacion colonial, respetando los intereses de los gibraltarefios.
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VIII. Una propuesta clarificadora.
VIII.1. Inexistencia del derecho a la autodeterminacion.

Doctrinariamente, se ha sostenido que existen tres situaciones en las cuales una
colonia no tiene derecho de autodeterminacion.? Si se entiende que tal derecho
asiste también a los pueblos nacionales, éstos tendrian la misma limitacion.

Estas situaciones pueden darse individual o conjuntamente. Veremos a conti-
nuacidn las diversas posibilidades:

a. Cuando el territorio colonial, al momento de ser colonizado, no tenia poblacion
o su poblacion originaria fue desplazada.

Remiro Brotons sefiala que

El derecho de autodeterminacion no se extiende, segtin la practica de NU; a
las poblaciones sobrevenidas en territorios no auténomos que al producirse
el hecho colonial carecian de poblacion autdctona, caso de las islas Malvinas
(practicamente deshabitadas) o del Pefion de Gibraltar (cuya poblacion aban-
dono mayoritariamente la plaza, con sus autoridades municipales al frente).
Segtin los paises reclamantes de las islas (Argentina) y del Penién (Espafia) cabe
tener en cuenta los intereses de esta poblacion, pero reconocerles la titulari-
dad del derecho de autodeterminacion iria contra los principios y objetivos
del proceso de descolonizacion, pues la voluntad de poblaciones importadas,
llegadas al rebufo de los colonialistas, no harfa sino confirmar y consolidar
las consecuencias del entuerto que se trataba de enmendar. Las resoluciones
de la AG endosaron, a partir de 1965, la tesis argentina y espafiola, no la de
Gran Bretafia segun la cual alli donde hay un territorio no auténomo hay una
poblacion con derecho a determinar libremente su destino...*

En estos casos, se dice que la poblacion de la colonia fue “trasplantada” de la
metrépoli. Como consta en la cita, ejemplos claros de esta situacién son la colonia
de Malvinas™ -reivindicada por la Argentina-, y la de Gibraltar-reivindicada por
Espafia-.

Seguiremos la enumeracion realizada por Remiro Broténs, A., op. cit., pp. 177 y 178.

0 Ibid., p. 177.

' Dicen Hooft y Farinella: “Si el derecho a la autodeterminacion, existe a favor de los “pueblos”,
subyugados por las situaciones coloniales, se advierte que no es el caso de Malvinas. Porque los
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Un problema similar plantea la situacion de los Altos del Golan®, en el marco
del complejo conflicto drabe-israeli, y la del norte de la isla de Chipre®.

“kelpers”, no son un pueblo, en sentido socioldgico-politico, desde que carecen de identidad,
tradiciones, lengua, cultura, diferenciable de la que pueda corresponder al pueblo britanico...”-
Hooft, Eduardo y Farinella, Favio, Los nuevos temas de la Aldea Global, Club del Libro, Mar del
Plata, 1998, p. 196. Es claro que la poblacion que actualmente habita las Malvinas no es un pueblo
nativo de ellas y ni siquiera puede configurarse como el descendiente de los primeros colonos
en llegar a ellas. Mas atin, desde 1983, fecha en la que el Parlamento inglés otorgé la naciona-
lidad briténica a los nacidos en las Malvinas a través de la British Nationality Falkland Islands
Act, los habitantes de Malvinas, no sélo son étnica y culturalmente britdnicos sino, también,
juridicamente britanicos (British Nationality Falkland Islands Act, 1983, chapter 6, point 1). La
interpretacion britdnica del asunto es contraria al Derecho Internacional. En la Resolucién 2065
(XX), la AGNU reconoci6 en forma explicita que la disputa entre Argentina y Gran Bretana es
de soberania, y limit6 su resolucion a la determinacién sobre quién tiene un mejor titulo, si bien
teniendo en cuenta los intereses de los habitantes de Malvinas, pero no sus deseos. Es decir que
la AGNU refrendo la postura argentina de darle preeminencia a la integridad territorial por
sobre la libre determinacion en el caso de Malvinas. Esto obedece a que, de no hacerlo, se estaria
condonando la actitud colonialista. La particularidad del caso Malvinas radica en lo antes men-
cionado: la reclamacion de Argentina sobre el archipiélago prospera porque la poblacion actual
es una criatura de la colonia misma.

Esta meseta se encuentra ubicada en la frontera entre Israel, Libano, Jordania y Siria. En 1967,
la Guerra de los Seis Dias termind con la ocupacion de Israel de este territorio, que pertenecia
a Siria. Con anterioridad al conflicto armado, el gobierno hebreo no habia hecho ningtn recla-
mo por ese territorio, pero desde la ocupacion, llevo adelante un programa de promocioén de
migracion e inversiones en el area y lo anexd formalmente en 1981.

Esto fue condenado por la resolucién 497 del Consejo de Seguridad de la ONU, que declaré
que la decision israeli era nula y sin valor.

Desde 1967, mientras Siria reclama e insiste que los Altos del Golan son su territorio y que
Israel no es mas que un usurpador, la poblacion judia de ese territorio aumenta y, para la
segunda década del siglo XXI, ya hay varios israelies nacidos alli (Conforme Reisman, M.W.
(1983). “The struggle for the Falklands”, en Yale Law Journal, vol. 93, p. 306). Estos tltimos
sostienen que tienen derecho a ejercer la libre determinacion en ese territorio.

En 1974, el ejército turco invadio la isla temiendo que ésta se incorporara a Grecia tras el éxito
del golpe de Estado conocido como el régimen de los coroneles. Las fuerzas armadas turcas
ocuparon la franja norte de la isla y concentraron alli a la minoria turco-chipriota (el 18% de
la poblacién total de la isla) y forzaron el abandono de hogares y propiedades de las mayorias
greco-chipriotas.

En 1975, Turquia declaré la zona ocupada como Estado federado turco y favoreci6 la inmi-
gracion de sus nacionales, lo que llevd finalmente a que, en 1983, se proclamase la Republica
Turca de Chipre del Norte —sélo reconocida por Turquia-.

La AGNU ha insistido en reiteradas resoluciones que debe respetarse la unidad e integridad
territorial de la Republica de Chipre, reclamando la retirada de las tropas extranjeras y que se
recupere el control efectivo sobre todo el territorio por parte del gobierno de la Reptblica.
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b. Cuando la colonia tiene su origen en un tratado de cesion a favor de la potencia
colonial, por parte del Estado que reclama el territorio como propio al finalizar
la colonia.

En este caso, se trata de dejar sin efecto el contenido de ese tratado, por con-
siderarse violatorio del Derecho Internacional vigente en la actualidad y de
aplicacion obligatoria —ius congens-.En consonancia con este razonamiento,
a China le fueron devueltas las colonias de Hong Kong* —por parte del Reino
Unido-, y Macao —por parte de Portugal-. Y Espafia restituyd el Ifni* a Marrue-
cos. El criterio parece también aplicable al ya nombrado caso de Gibraltar.

¢. Cuando la colonia es un enclave o espacio muy reducido.

El argumento aqui posiblemente sea que la poca poblacién esta bajo fuerte
influencia colonial. También puede entenderse que la eventual independencia
de la colonia constituiria un Estado territorialmente diminuto; pero esto entra-
ria en conflicto con la no existencia de un tamafio minimo para los Estados.

A partir de este criterio, Francia reintegré a la India Pondicherry?. La India
tomo por la fuerza de Portugal, Dadra, Nagal, Goa y Diu, con una oposicién
moderada por parte de la comunidad internacional.’” Benin hizo lo propio

**  Cedido por China al Reino Unido en 1842, y ampliado en 1860 y 1898 -afo en el cual China
entrego el territorio por noventa y nueve afios-. Ocupado por los japoneses durante la Segunda
Guerra Mundial, acabado el conflicto retorné a soberania britanica. Aunque el gobierno co-
munista chino cuestiono los tratados de cesion, éstos permanecieron vigentes. En 1997 Hong
Kong fue transferido a China, pero integrandose a ésta con un régimen econdémico y politico
diferenciado.

> Si bien en el territorio existieron asentamientos castellanos en el siglo XV, los bereberes los

destruyeron en siglo XVI. El enclave fue cedido por Marruecos -antes de que éste fuese un
protectorado francés- a Espafia —en consideracion a dicho antiguo enclave-, luego de la lla-
mada Primera Guerra de Marruecos (1859- 1860). Ya independiente, Marruecos reclamo el
territorio ante las Naciones Unidas y Espafia se lo entreg6 en 1969.
Sin embargo, en el caso del Ifni, no es correcto entender que las Naciones Unidas sin mas
negaron al territorio la potestad de decidir. La resolucion fundamental sobre la cuestion, 2229
de 1966 (XXI), refiere al traspaso de la colonia a Marruecos “habida cuenta de las aspiraciones
de la poblacion autdctona” (punto 3)

% Enelano 1954. Actualmente los enclaves ~Pondicherry, Mahé,Yanaon, Karikal- son un territo-
rio de la Unién India, con gobierno que depende directamente del poder central. Habian sido
ocupados por Francia en 1674, 1721, 1723 y 1738, respectivamente.

7" Goa habia sido ocupada por Portugal en 1510, Diu en 1535, Damao en 1614 y Dadra en 1783.
Portugal se neg6 a ceder sus enclaves a la India independiente (1947). En 1954, las fuerzas
indias tomaron Damao y Dadra, incorporandolos al Estado en 1961. En ese afio ocuparon
también Goa y Diu. La Uni6n Soviética vet6 la condena a la India por el acto unilateral de fuer-
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con San Juan Bautista de Ajuda.”® Y Sudafrica entregé Walvis Bay a Namibia.*
Posiblemente Gibraltar también encajaria en este supuesto.

Dejando de lado estos tres casos, toda colonia tiene derecho a decidir libre-
mente su propio destino, aunque algun tercer Estado la reclame como propia,
alegando algun tipo de relacion geografica, como tampoco histérica o cultural.

Asi, por ejemplo, el principio de unidad territorial no fue atendido entonces
frente a los reclamos de Honduras sobre Belice* -la Honduras Britdnica-, de Iraq
sobre Kuwait?', de Sudéfrica sobre Namibia®* —Africa Suroccidental Alemana-,

za. Muchos Estados vieron el hecho como un correcto accionar ante la negativa portuguesa de
iniciar el proceso descolonizador. Actualmente, los enclaves son territorios de la Unién India,
a excepcion de Goa, que conforma un estado.

% Enclave portugués desde 1680. Benin —entonces reptiblica de Dahomey- lo tomé por las armas

en 1961, un ano después de su independencia de Francia.

Si bien la mayoria del actual territorio de Namibia fue colonia alemana, Walvis Bay habia sido

ocupada por los britdnicos en 1840. Luego de la Primera Guerra Mundial, Namibia -Africa

Suroccidental Alemana- junto a Walvis Bay, quedo bajo el control de Sudafrica, segun las dis-

posiciones de la Sociedad de Naciones. Sudafrica acepté una Namibia independiente recién en

1990, luego de una larga guerra y de fuertes presiones internacionales. Pero conservd el enclave

de Walvis Bay, que se vio obligada a ceder en 1994.

40 Belice fue parte de la Capitania General de Guatemala, bajo dominio espaiiol. Pero estuvo bajo
ocupacion britanica, la cual continué luego de la independencia de Guatemala. En 1840, el
Reino Unido la declaré colonia, e, incumpliendo lo pactado con Guatemala, le otorgd la inde-
pendencia en 1980. Guatemala recién reconocié la independencia en 1993, pero actualmente
aun reivindica partes del territorio.

4 Kuwait, protectorado britdnico desde 1889, consigui6 la independencia en 1961. Irak no lo

reconocid hasta 1963, pero atin entonces continuo reivindicando partes del territorio.
El hecho de que Kuwait fuese en realidad una provincia iraqui, que debia de retornar a Irak,
fue uno de los grandes argumentos —junto con la denuncia de guerra econémica en su contra-,
que llevé a Sadam Hussein a invadir el emirato en 1990, dando origen asi a la Guerra del Golfo
de 1990-1991 —Primera Guerra del Golfo, o Segunda Guerra del Golfo, segtin la nomenclatura
escogida en consideracion a la anterior guerra Iraq-Iran.

4 Sudafrica la administré bajo mandato de la Sociedad de las Naciones, tras la derrota de la

antigua potencia colonial, Alemania, en la Primera Guerra Mundial. Terminada la Segunda
Guerra Mundial, se nego6 a colocarla bajo el fideicomiso de las Naciones Unidas, y dispuso
sobre ella como si fuese parte de su territorio.
En 1966, la Asamblea General, en su resolucién 2145, declaré vencido el mandato sudafricano.
En 1971, la Corte Internacional de Justicia establecié que Sudafrica estaba obligada a retirarse
del territorio. Por presiones internacionales, ésta accedi6 a conceder la independencia a Nami-
bia en 1990. Sobre la cuestion especial de Walvis Bay ya hemos hablado.
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y de Indonesia sobre Timor Oriental®*. Indonesia, a su vez, buscé justificar en la
voluntad popular su ocupacion de Irian Jaya* —~Nueva Guinea Occidental-.

VIIIL.2. Problemas subsistentes.

Va de suyo que la reunion de los requisitos por parte de una situacién concreta
para entrar dentro de uno de los criterios dados para impedir la autodeter-
minacion, también puede ser discutida. Asi, puede ser polémico cuando un
territorio estaba deshabitado al momento de la colonizacion, cudndo existia
un Estado que cedi6 territorio a otro para una colonia y cudndo se esta frente
a un verdadero enclave territorialmente reducido.

Un movimiento separatista o un Estado que pretenda conservar o adquirir un
territorio, entonces, puede pretender la existencia de un derecho de autodeter-
minacion -si esto va a favor de sus intereses- con una lectura tendenciosa de la
realidad y restrictiva en relacion a los referidos criterios de exclusion.

La discrepancia puede dar lugar también a reivindicaciones territoriales. Asi,
por ejemplo, Marruecos, niega que el pueblo del Sahara Occidental -que, de
facto, controla pero que de iure continia formalmente bajo situaciéon colonial-
tenga derecho a la autodeterminacién.”

4 Al recibir su independencia de Portugal en 1975, Timor Oriental fue invadido por Indonesia
—antigua colonia holandesa-. Por presiones internacionales y ante un fuerte movimiento sepa-
ratista, Indonesia permitio la celebracion de un referéndum de autodeterminacion en el afio
2009, a partir del cual concedié la emancipacién a Timor Oriental.

4 Independiente de los Paises Bajos en 1959. Indonesia la reclamé como parte de su territorio,
con el apoyo de la Unién Soviética. Los Estados Unidos, para evitar un acercamiento entre
aquél Estado y el bloque del Este, respaldaron también la peticion. Indonesia invadio el te-
rritorio en 1959 y ese mismo afno consiguié que un millar de jefes tribales locales dieran su
beneplacito a la incorporacion, justificando asi su accionar. Sobre el separatismo en Paptia
Occidental hablaremos en detalle oportunamente.

4 El Sahara fue colonia espanola, y de iure lo sigue siendo. Fue ocupada por Marruecos y Mau-
ritania tras la retirada de Espafa en 1976; posteriormente, Mauritania renunci6 a la fraccién
que se le habia asignado, en favor de Marruecos.

El argumento de Marruecos es que forma parte de su territorio historico, pues dinastias que
gobernaron Marruecos, como los almohades o los benimerines, gobernaron también el Saha-
ra. Sin embargo, no es correcto entender que Espana quito el territorio a Marruecos, pues el
Estado de Marruecos no existia a la llegada de los espanoles. Y tampoco corresponde entender
que en ese momento el territorio estaba deshabitado y que por lo tanto la poblacién actual no
tiene derecho de autodeterminacion.

La Republica Arabe Saharahui Democratica, en el territorio del Sahara, es reconocida como
Estado por cerca de ochenta paises. Existe una fuerte presion internacional para que Marrue-
cos permita que en el territorio del Sahara se celebre un referéndum para decidir su futuro.
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Asimismo, Marruecos alega que la soberania espafola sobre Ceuta y Melilla
afecta la integridad territorial de su Estado y postula que la situacion es seme-
jante a la de Gibraltar -cuya soberania britdnica cercena la integridad territorial
de Espana-.*

IX. Problemas de la configuracion parcial de las excepciones.

Hemos apuntado ya que el derecho a la autodeterminacion no corresponde en
los territorios que, antes de su ocupacion por una potencia colonial, no tenian
poblacién o bien, teniéndola, ésta ha sido desplazada y reemplazada por pobla-
cion llegada de otros lugares.

Mas alla de las posibles dudas sobre estos hechos, el primer problema de confi-
guracion parcial podemos advertirlo frente al supuesto en el cual la poblacién
originaria no fue expulsada del territorio en cuestion, pero a ésta se ha sumado
poblacién foranea, cambiando drasticamente su composicion.

En este caso, se ha alegado que el deseo del conjunto de los habitantes del
territorio no puede ser atendido, o, al menos, no puede ser atendido como
vinculante del mismo modo en el que lo seria si la poblacion fuera completa-
mente autdctona.

Esta situacion puede advertirse, de un modo peculiar, en el norte de la isla de
Irlanda -Irlanda del Norte, parte integrante del Reino Unido, en donde existe un
conflicto separatista que busca la unificacién del norte de la isla con el Estado
soberano de Irlanda-.*”

Por su parte, en el marco del conflicto del Sahara Occidental —antes referido-
Marruecos ha intentado cambiar la composicién demografica del territorio, por
si a futuro se viera obligado a aceptar un referéndum de autodeterminacion,

4 Sin embargo, parece claro que Ceuta y Melilla no son colonias espaiolas. Sus habitantes no tie-

nen rasgos nacionales radicalmente diferentes al resto de los espanoles -salvo por la gran presen-
cia de poblacion no cristiana-, y dificilmente pueda entenderse que existe una divisiéon geografica
relevante entre los territorios —-maxime en relacién a Ceuta, que esta a unos diecinueve kilo-
metros —el ancho del Estrecho de Gibraltar- de Tarifa (Andalucia). E, incluso en el caso de que
las ciudades auténomas fuesen consideradas colonias, nunca pertenecieron a Marruecos. Por lo
tanto, corresponderfa su emancipacion y en ningin caso una hipotética “devolucion”

La poblacién norirlandesa que postula mantener Irlanda del Norte como parte del Reino Uni-
do, en su gran mayoria es descendiente de los inmigrantes ingleses y escoceses que llegaron a
Irlanda luego de que ésta fuera conquistada por Cromwell a mediados del siglo XVII.
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0, incluso, para aceptar dicho referéndum si fuese clara la victoria de la opcion
no separatista.

Asimismo, la controversia se encuentra también presente en Nueva Caledo-
nia, donde, en respuesta a la demanda de movimientos separatistas kanakos, el
gobierno francés acordd con ellos que las islas podrian decidir -mediante tres
referéndums a realizarse en 2018, 2020 y 2022-, su destino. En los que se reali-
zaron en 2018 y 2020 gan¢ el “no” a la independencia, con lo cual, conforme a
los acuerdos celebrados previamente, en 2022 se realizara la Gltima consulta que
consolidara finalmente el estatus politico de ese territorio.*® El problema que
se produce aqui tiene que ver con la composicién demografica de la poblacién
que habita en la todavia colonia francesa.*’

Otro conflicto de configuracion parcial puede identificarse en el caso de la
creacion del Estado reclamante a partir de un territorio colonial cercenado.
Como se indico en apartados anteriores, no corresponde el derecho a la auto-
determinacion en un territorio que fue cedido por un Estado para que sea
colonia de otro pues, al finalizar dicha colonia, el territorio debe retornar al
Estado que lo habia cedido.

Sin embargo, existen casos en los que no ha existido un Estado que haya cedido
parte de su territorio a la potencia colonial, sino que dicha potencia ha dado
independencia a un nuevo Estado a partir de una fraccion de territorio colonial.
Asi, ha cercenado parte de dicho territorio para mantener una porcion de él
bajo su dominio.

Se postula, entonces, que ese territorio segregado no goza del derecho de auto-
determinacion (ni siquiera, aunque toda su poblacion sea autdctona), en res-
peto de la integridad del Estado que ha surgido de la descolonizacién. Se pro-
cura asi evitar las maniobras segregacionistas de las potencias administradoras.

En esta linea de pensamiento, la resolucion 1514 (XV) de la AGNU es clara al
prohibir la fragmentacién de las colonias previo al otorgamiento de su inde-

4 En los Acuerdos de Matignon, en 1988, se pactd, en un plazo de diez afios, garantizar que los
habitantes de Nueva Caledonia puedan decidir sobre su independencia. En 1998, ante la pre-
sién internacional, Francia firmo, junto a los lideres separatistas, el Acuerdo de Numea, de los
que surgen las consultas resenadas.

4 Sus habitantes se dividen en forma dicotémica entre los caldoches —colonos de origen francés
que arribaron a Nueva Caledonia a mediados de siglo XVIII- y los kanakos —pueblo autoctono
del archipiélago-. En los referéndums mencionados, votaron ambos grupos étnicos, lo que
produjo que los movimientos kanakos mas radicales manifiesten que a los caldoches, como
rémora del colonialismo, no les corresponde el derecho a la libre determinacion.
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pendencia. Sin embargo, esto es lo que ha ocurrido en el caso de las islas Mal-
gaches® y de Mayotte®! por parte de Francia y en el archipiélago de Chagos*
por parte del Reino Unido.

0 El caso de las Malgaches refiere a cuatro pequefias islas ubicadas en el Canal de Mozambique
(isla Europa, Bassas da India, Juan de Nova y las islas Gloriosas) que son motivo de disputa entre
Francia y Madagascar. El conflicto tuvo su origen en 1960, cuando, unos meses antes de que
Madagascar accediera a su independencia, el gobierno francés separ¢ del territorio colonial a las
cuatro islas, que estaban principalmente habitadas por cientificos y militares franceses, y conti-
nuan siendo oficialmente francesas, perteneciendo a las Tierras Australes y Antarticas francesas.

' En el caso de la isla Mayotte, Francia utilizé otra estrategia: acudio a la consulta popular isla

por isla en lugar de apreciar la voluntad del conjunto archipielagico de las Comoras. Esto trajo

como resultado que los habitantes de la isla de Mayotte, perteneciente al archipiélago, se pro-
nunciaran por seguir bajo la bandera de Francia, a diferencia de la voluntad de los habitantes
de las otras islas. Francia acept el pronunciamiento de los habitantes de Mayotte, a pesar de

los reclamos de las Comoras. Conforme. Remiro Broténs, op.cit., p. 173.

La Asamblea General de las Naciones Unidas apoya la reivindicacién de las Comoras sobre

Mayotte, y sostiene que debe prevalecer la unidad de su territorio.

En 1965, tres afios antes de otorgar la independencia a Mauricio, Gran Bretafia separo el archi-

piélago de Chagos de Isla Mauricio y Al Aldraba, Farquhar y Desroches de las Islas Seychelles

y cre6 el Territorio Briténico del Océano Indico.

Este acto configuré una maniobra segregacionista incompatible con la resolucion 1514 (XV)

de la AGNU que prohibe la fragmentacion de las colonias previo al otorgamiento de su inde-

pendencia, y recibié la condena expresa de la AGNU, que mediante la resolucion 2066 (XX) de

1965, en su articulo 4, indicé al Reino Unido que no debia adoptar ninguna medida que pudiera

desmembrar el Territorio de la Isla Mauricio y violar su integridad territorial.

Por cuestiones de espacio, no profundizaremos aqui los motivos por los cuales Gran Bretana

separd Chagos de Mauricio como territorio colonial. Una buena resefa de los mismos puede

encontrarse en Vine, D. (2006). Empire’s Footprint: Expulsion and the United States Militar oot-
print: Expulsion and the United States Military Base on Diego Garcia, New York, City University
of New York (CUNY) y Erikson, A., Ladwig III, W.C., y Mikolay, ].D. (2010). “Diego Garcia and

the United States’ Emerging Indian Ocean Strategy”, en Asian Security, vol. 6, no. 3, pp. 214-237.

Los habitantes del archipiélago de Chagos, fueron expulsados de alli por el Reino Unido en

1971, mediante una Ordenanza. Se forzé a quienes atin vivian alli a abordar barcos de carga y

fueron deportados Mauricio y Seychelles (Lunn, J. The Chagos Islanders. House of Commons

Library, International Affairs and Defence Section, 2012).

La Corte Internacional de Justicia, en su Opinién Consultiva sobre las Consecuencias legales

de la separacion del Archipiélago de Chagos de Mauricio en 1965, sostuvo que “La descoloni-

zacion de Mauricio no fue conducida de forma consistente con el derecho a la libre determi-
nacion de los pueblos, de lo que se sigue que la continua administracion del Archipiélago de

Chagos por el Reino Unido constituye una accion antijuridica que configura la responsabili-

dad internacional de ese Estado” (parr. 177).

En esta misma linea se ubica la opinién que vertieron los arbitros James Kateka y Riidiger

Wolfrum en un proceso arbitral que entablaron el Estado de Mauricio y el Reino Unido: “si

el pueblo mauriciano, a través de un gobierno elegido por ellos hubiese tomado una decisiéon

libre de toda coercion, podrian haber vélidamente decidido, en su periodo pre independentis-
ta, escindir Chagos de su soberania, pero éste no fue el caso” Chagos Marine Protected Area
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Quizas el caso de Mayotte sea el mas complejo pues alli no se esta frente a un
territorio sin poblacién originaria ni frente a un desplazamiento poblacional
y reemplazo de habitantes que haga operar las excepciones antes resefiadas al
principio de libre determinacién.

X. La propuesta de concordia

Para moderar la negacién de la autodeterminacion a las colonias en los tres
supuestos principales antes descriptos, Remiro Broténs entiende que

“La libre determinacion requiere, pues, la acomodacién libremente consen-
tida de los intereses legitimos de todas las partes. En lugar de insistir en negar
a la poblacion local la titularidad del derecho a participar en la determina-
cién del destino de su territorio, que es su propio destino, mds acertado es
insistir en que dicha titularidad no es en estos casos exclusiva. La solucién
pasa por un consentimiento a tres”>

Esta solucion, empero, es por demds problematica. La falta del referido acuerdo
puede ser alegada por el Estado colonialista para negarse a poner fin a la situa-
cion colonial y burlar indefinidamente los derechos del Estado reclamante. Tal
es el caso de Gibraltar y Malvinas™.

O incluso puede suceder que, de reconocerse un verdadero conflicto entre tres
partes, dos de ellas -la colonialista y la colonia-, fijen postura comun y terminen
imponiéndose “por mayoria” al Estado reclamante.®®

Arbitration, Mauritius v. United Kingdom, Dissenting and Concurring Opinion, 18th March
2015, par. 74-77.
Podemos agregar que el derecho de la libre determinacion del pueblo chagosiano es descono-
cido por el Reino Unido, lo cual es contradictorio con el reconocimiento del mismo derecho
para los habitantes de las Islas Malvinas.
3 Broténs, Remiro, op. cit., pag. 178.
Para profundizar la estrategia actual que lleva adelante el Reino Unido para dilatar la resolu-
cion de la disputa con Argentina, remitimos a Fernandez Pena, M. G., “La manipulacion del
principio de la libre determinacién de los pueblos como estrategia neocolonial de Gran Breta-
na: el caso Malvinas y el caso Diego Garcia” CLACSO (en prensa para su publicacion), 2021.
Hooft y Farinella entienden que ha existido un peligro real de que las Malvinas se declararan
Estado independiente. Que quedé reducido en buena medida por el tratado firmado en Nue-
va York en 1995 en donde se establecen negociaciones bilaterales entre el Reino Unido y la
Argentina, y se afirma la existencia de una disputa de soberania territorial entre dos Estados.
Conforme Hooft y Farinella, op. cit., pags. 202 y 204.
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Posiblemente el respeto a las diferencias de los habitantes de la colonia recla-
mada, pase por el reconocimiento de un régimen especial dentro del Estado
que los ha de incorporar. Asilo hizo la India con los enclaves franceses y portu-
gueses, formando con ellos territorios de la Union, o incluso en un caso -Goa-,
un Estado separado. Asilo hizo China con Hong Kong y Macao: creando zonas
diferenciadas bajo el lema “un pais, dos sistemas”. Y asi pueden hacerlo también
Espana y la Argentina, pudiendo valerse incluso de los mecanismos que para
ello dan sus constituciones.

XI. Palabras finales

Tanto el separatismo como las reivindicaciones territoriales suponen problema-
ticas para la paz y la estabilidad politica de uno o mas Estados. Generalmente,
se esta frente a una dificultad aun mayor cuando los conflictos se solapan,
maéxime si se da una situacion en la que existen tres partes involucradas, cada
cual con sus propios intereses.

Esto se suele agravar por el hecho de que un mismo argumento -el derecho a
la autodeterminacién- suele ser esgrimido por los distintos actores. De alli la
importancia de buscar, en la medida, clarificar dicho principio.
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