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LA REIVINDICACION DE UNA HUELLA A LA LUZ DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO: ANALISIS DEL CONFLICTO
EN LAS ISLAS MALVINAS”®

THE CLAIM OF A FOOTPRINT IN THE LIGHT OF INTERNATIONAL
HUMANITARIAN LAW: ANALYSIS OF THE FALKAND ISLANDS CONFLICT

JoAaQUIN PABLO RECA™

Resumen: Una de las disputas mas resonantes en las ultimas décadas ha sido el Conflicto
Malvinas-Falkand, cuyo marco reivindicatorio, constituido principalmente a partir de los reclamos
de soberania por parte de la Argentina respecto a las islas, ha sido motivo de distintas resoluciones
de Naciones Unidas. En ese sentido, el presente trabajo analizara algunos de los episodios mas
ilustrativos del conflicto, en especial los que atafien a sus aspectos naval y terrestre, con la finalidad
de observar —segtn el relato de distintos testimonios— las infracciones al Derecho Internacional
Humanitario que habrian cometido ambas partes en el transcurso de la disputa, a pesar de haber
consentido gran parte de sus preceptos. Para ello, entonces, resulta necesario reparar en los
principales tratados en la materia, sin dejar de advertir, tampoco, la connotacion significativa de
la costumbre en esta rama del derecho internacional.

Palabras Clave: Malvinas-Falkand, conflicto internacional, tratados, derecho consuetudinario,
casos ilustrativos.

Abstract: One of the most resounding disputes during the last decades has been the Malvinas-
Falkand Conflict, whose claiming framework —consisted mainly of Argentina’s claims of
sovereignty over the islands— has been the reason for many of the resolutions of United Nations.
In this sense, the objective of the work that we propose to carry out is to analyze some of the most
illustrative episodes of the conflict, in particular those concerning its naval and terrestrial aspects,
in order to observe —according to the account of different testimonies— the violations to the core
precepts of International Humanitarian Law that would have been breached by Argentina and The
United Kingdom of Great Britain in the course of the dispute. To this end, we are fousing not only
on principal treaties of International Humanitarian Law, but also in the significant role that plays
international custom in this field of law.

Keywords : Malvinas-Falkand, international conflict, treaties, customary law, illustrative cases.
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armado internacional?; A. Un emblema del conflicto: «el hundimiento del ARA General Bel-
grano»; B. Combate terrestre: algunos relatos a la luz del DIH; IV. PALABRAS FINALES;
V. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Alo largo de la historia se han suscitado infinitos conflictos de distinta naturaleza que
han ido generando preceptos y postulados, cuyo analisis ha sido posible por el propio teatro
de operaciones desde una tentativa tipificacion.

Naturalmente el episodio en si pone de manifiesto el recrudecimiento de situaciones
propias del abanico instintivo que afecta el comportamiento. Nos referimos a los numero-
sos acontecimientos que, guiados por el impulso de sobrevivencia, han tallado un estilo de
conducta, promoviendo su respectiva conceptualizacion.

Desde esta precaucion argumental, nos focalizaremos en el conflicto suscitado entre
la Argentina y el Reino Unido que involucrd, geograficamente, a los territorios de las Islas
Malvinas!, Georgias® y Sandwich del Sur® (en adelante Conflicto Malvinas-Falkand o
Disputa del Atlantico Sur)*, caracterizado por ser un conflicto armado internacional de tipo
clasico, limitado en el espacio y en el tiempo, donde los enfrentamientos tuvieron lugar
entre las fuerzas regulares.

De alli que en el presente trabajo nos abocaremos, a la luz de las disposiciones pre-
vistas por el Derecho internacional humanitario (en adelante DIH), al estudio de algunos
connotativos episodios de dicha disputa, con la finalidad de objetar la actuacioén desplegada
por ambos paises en determinadas circunstancias del conflicto y, de esa manera, advertir si
se han cometido, o no, infracciones a los postulados enarbolados por el DIH.

Con dicho propésito, entonces, dividiremos las presentes lineas en dos partes sustan-
cialmente: 1) de tipo tedrico, donde se hard un somero racconto de los aspectos normativos

' Archipiélago, ubicado en el Océano Atlantico Sur, adyacente a 500 km de la Argentina, se encuentra

compuesto por mas de doscientas islas —con una superficie de mas de 12.000 Km?- situadas en la plataforma
continental sudamericana. Véase el articulo de GARCIA-CARRIAZO, A. J., «La ampliacion de la plataforma
continental en el Atlantico Sur: El enfrentamiento maritimo entre Argentina y el Reino Unido», Revista Estudios
Juridicos, mim. 17, 2017, p. 3. Disponible en: <https://revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/rej/article/
view/3705>. [Consultado el 24/07/2020].

2 Selocalizan a 1390 km al sureste de las Islas Malvinas. GARCIA-CARRIAZO, A. J., «La ampliacién de
la plataforma continental en el Atlantico Sur: El enfrentamiento maritimo entre Argentina y el Reino Unido»,
cit.

3 Comprenden once islas que se extienden de norte a sur, a 805 Km de la punta sureste de la Isla Georgia
del Sur. GARCIA-CARRIAZO, A. J., «La ampliacion de la plataforma continental en el Atlantico Sur: El
enfrentamiento maritimo entre Argentina y el Reino Unidoy, cit.

4 De igual manera se referenciara sencillamente como «disputa» o «conflicto».
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mas esenciales del DIH, principalmente los Convenios de la Haya y de Ginebra, y 2) de tipo
practico, en la que, luego de realizar una breve referencia del contexto politico de la Argen-
tina y el Reino Unido en aquel entonces, se encuadraran normativamente las actividades
desplegadas —segln el relato de algunos testimonios— por las milicias de ambos paises, en
lo medular las realizadas en los campos de batalla maritimo y terrestre.

Asimismo, no dejaremos de subrayar la repercusion del derecho consuetudinario en
la orbita del DIH, en tanto su valor, conforme se desprende de las aportaciones doctrinales
y jurisprudenciales, radica en determinar un marco minimo de obligaciones y derechos
que deben ser respetados en todas las contiendas que se puedan suscitar (v.gr. conflictos
internacionales entre Estados y guerras civiles, entre otras).

II. UN PRELUDIO NECESARIO

El conflicto suscitado en 1982 entre la Argentina y el Reino Unido’ ha presentado —y
aun lo hace— distintas cuestiones atinentes al DIH que, indefectiblemente, nos conducen a
sus cimientos normativos mas primigenios.

Preliminarmente, y en linea con el diplomatico polaco Stanislaw Nahlik, cabe destacar
que cuando nos referimos al DIH nos encontramos frente «al conjunto de reglas de dere-
cho internacional tendientes a la proteccion, en caso de conflicto armado, de las personas
afectadas por los males que causa ese conflicto y, por extension, de los bienes que no tienen
directa relacion con las operaciones militares»®.

De esa manera se desprende que, tal como acontece con el Derecho internacional de
los derechos humanos, el DIH se localiza —como disciplina— dentro de la 6rbita del Derecho
internacional publico’, siendo aplicado a los conflictos armados —sean estos internacio-

5 El'mismo refiere a la Isla de la Gran Bretafia (Inglaterra, Escocia y Gales) e Irlanda del Norte. En efecto,

ya sea en los Decalogos Internacionales de Derechos Humanos como en los Tratados del DIH se puede observar
la denominacion «United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland». En esa sintonia, cabe recordar que
en el afio 1707 se produjo la union entre Inglaterra y Escocia, dando lugar a lo que se conocid como el «Reino
Unido de la Gran Bretafay, que supuso el fin de la soberania separatista entre ambos paises por medio del
«Acta de Unidny. Véase el libro de SPECK, W. A., Historia de Gran Bretaria, Cambridge (Akal), 2003, pp.
1, 3 y 23. [Consultado el 22/07/2020].

¢ NAHLIK, S., «Compendio de Derecho Internacional Humanitario», Revista Internacional de la Cruz Roja,
num. 9, 1984. Disponible en: <https://www.cambridge.org/core/journals/revista-internacional-de-la-cruz-roja/
article/compendio-de-derecho-internacional-humanitario/FA7E903C31D2978D020BEB87C9403D03#fndtn
-information>. [Consultado el 26/06/2020].

7 Aludimos al Derecho Internacional Piblico como un orden legal que regula las relaciones interestatales,
a diferencia del Derecho Internacional Privado que forma parte del derecho interno de los Estados que deciden
qué ley extranjera se aplicara a una relacion interindividual que trascienda los limites de un Estado (v.gr.
matrimonios entre personas de distintas nacionalidades o herencias transnacionales). KOLB, R. y HYDE, R.,
An Introduction to the International Law of Armed Conflicts, Portland, Oregon (Hart Publishing), 2008, p. 31.
Disponible en: <http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/an-introduction-to-the-
international-law-of-armed-conflicts.pdf>. [Consultado el 25/07/2020].
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78 JOAQUIN PABLO RECA

nales 0 no—, a fin de regular, por un lado, las «conductas en las hostilidades» y, por el otro,
«la proteccion de las victimas»®. Ello, con la nota caracteristica —respecto a las ramas del
Derecho internacional publico— de «someter, al dominio de las leyes, una situacion de
violencia actual»’.

En efecto, podriamos decir que el DIH (conocido también como ius in bello o derecho
en la guerra) «no responde a la cuestion de la ilicitud de una guerray, esto es, de la «<amenaza
o del uso de la fuerza militar», de lo que se encargan el ius ad bellum (el derecho sobre el
empleo de la fuerza) y el ius contra bellum (el derecho sobre la prevencion de la guerra),
en tanto procuran «limitar el recurso a la fuerza entre Estados»'’.

A tenor de esto ultimo, cabe recordar que la Carta constitutiva de Naciones Unidas (la
Argentina y el Reino Unido son parte desde el 24 de octubre de 1945) establece el deber de
abstencion por parte de los Estados de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la
integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado (cft. art. 2 inc. 4). Sin
embargo, prevé una excepcion a dicha regla, estableciendo el uso de la fuerza en aquellas
situaciones vinculadas a la «defensa propia», vale decir, cuando un Estado —individual o
colectivamente— recurre a la fuerza en respuesta de un ataque armado (cft. art. 51). Otro
supuesto excepcional en el que se permitiria el uso de la fuerza —al menos en el ambito
de la ONU- es en aquellos casos en los que un pueblo recurre a esa via para salir de una
situacion de «dominio colonial»'.

Ahora bien, a los efectos de tener una mayor aproximacion de lo acaecido en la Dis-
puta del Atlantico Sur, es menester puntualizar en determinados instrumentos del DIH,
sustancialmente en aquellos decalogos que, contando en su mayoria con la Argentina y
el Reino Unido como Estados parte'?, constituyen el llamado «Derecho de la Haya» y el
«Derecho de Ginebray.

En lo tocante al Derecho de la Haya (también denominado Ley de la Haya), interesa
recordar, propedéuticamente, que el proposito de esta rama del DIH se sustentd en la idea
de «regular la conducta en los conflictos armados» («métodos y medios de combate»), para
lo cual se concertaron una serie de convenios.

8 Departamento Federal de Asuntos Exteriores DFAE, «El ABC del Derecho Internacional Humanitarioy,
Suiza, 2014, p. 36. Disponible en: <https://www.icrc.org/es/doc/war-and-law/ihl-other-legal-regmies/jus-in-
bello-jus-ad-bellum/overview-jus-ad-bellum-jus-in-bello.htm>. [Consultado el 26/07/2020].

°  SWINARSKI, C., Principales nociones e institutos del Derecho Internacional Humanitario como
sistema internacional de proteccion de la persona humana, San José de Costa Rica, (Editorial del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos), 1990, p. 21. Disponible en: <http://www.derechoshumanos.unlp.edu.
ar/assets/files/documentos/principales-nociones-e-institutos-del-derecho-internacional-humanitario.pdf>.
[Consultado el 02/07/2020].

10 Departamento Federal de Asuntos Exteriores DFAE, «El ABC del Derecho Internacional Humanitarioy,
cit.

1" En ese orden, acudase a las resoluciones de la Asamblea General 1514 (XV) de 1960 («Carta Magna de
la Descolonizaciony) y 2105/65 concerniente a la «ocupacion» o «dominio racialy.

12" Disponible en: <https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/>. [Consultado el 28/06/2020].

RJUAM, n.° 45, 2022-1, pp. 75-96 ISSN: 1575-720-X



Lareivindicacion deuna huella a la luz del derecho internacional humanitario: andlisis del conflicto en las Islas Malvinas 79

Pues bien, en torno al Conflicto Malvinas-Falkand, repararemos en el III Convenio
relativo a «ruptura de hostilidades» del 18 de octubre de 1907 (en vigencia a partir del
26 de enero de 1910), toda vez que el mismo nos permitird encuadrar la disputa como un
«conflicto armado internacional», mas no como una guerra.

Sentado ello, se sefialara la injerencia del II Convenio de la Haya de 1899 relativo a
las Leyes y Usos de la Guerra Terrestre y su reglamento anexo'®. Y es que mediante este
tratado (ratificado por la Argentina en el afio 1907 y por el Reino Unido en 1900), se podran
apreciar determinadas infracciones a los preceptos del DIH, en lo medular al tratamiento
debido que merecen los «prisioneros de guerra» y a la prohibicion de aquellos comporta-
mientos clandestinos procedentes del «espionaje».

En ocasidn de referirnos, como se dijo, a los «prisioneros de guerra», debemos abo-
carnos indefectiblemente al III Convenio de Ginebra de1949, el cual, conjuntamente con
los tres restantes convenios del mismo afio (todos ellos ratificados por la Argentina en 1956
y por el Reino Unido en 957), constituyen los instrumentos pilares del denominado Dere-
cho de Ginebra (o Ley de Ginebra), siendo de resaltar que la finalidad perseguida por esta
ramificacion del DIH es la de proteger a las victimas de los conflictos armados.

De modo semejante, y con especial interés, atenderemos al II Convenio de Ginebra
relativo a «los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mary,
maxime si tomamos en consideracion que uno de los episodios mas trascendentales que
conllevo la disputa provino del plano maritimo: el hundimiento del navio argentino «Ara
General Belgrano». Por tanto, y siendo el caso Malvinas-Falkand el primero en el que se
aplica este Convenio, apelaremos a distintas de sus previsiones normativas.

En esta sintonia, desde luego, no se pueden omitir los aportes que, para los aspectos
navales y terrestres del conflicto, comporta el Protocolo adicional I tendiente a la «protec-
cion de las victimas en conflictos armados internacionales»!.

Cabe destacar, con motivo de las ratificaciones de ambos paises en relacion al mentado
Protocolo (la Argentina en 1986 y el Reino Unido en 1998), la serie de declaraciones que
formularia el Reino Unido al instrumento, en particular la del 2 de julio de 2002, por medio
de la cual sostendria su ratificacion al Protocolo on behalf of Falkand Islands, South Ge-
orgia and South Sandwich Islands, entre otros territorios de los que resulte responsable en
la esfera internacional. Indudablemente esta manifestacion fue rechazada por la Argentina

13 Es dable sefialar que estos fueron complementados por la Convencion de la Haya sobre «Proteccion de

los Bienes Culturales en caso de conflicto armado» de 1954 (del que resultan Estados parte tanto la Argentina,
por adhesion en 1989, y el Reino Unido, mediante ratificacion en 2017; y sus dos Protocolos adiciones que
datan, el primero, del mismo afio que el tratado, emergiendo, el consecutivo, en 1999).

14 Cabe recordar que este tratado fue complementado por el Protocolo adicional I relativo a la «proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional» (1977) y el Protocolo adicional I1I relativo
a la «aprobacion de un signo distintivo adicional» de 2005.
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que, invocando distintas resoluciones de la Asamblea General, reafirmaria «sus derechos
de soberania» sobre dichos territorios.

Este panorama normativo no debe ser interpretado en el sentido de no advertir, tal y
como nos recuerda el doctor mexicano Luis Benavides Hernandez, la contribucion —directa
o indirecta— de otros instrumentos del DIH'® que en absoluto resultan ajenos a la Disputa
del Atlantico Sur y que denominaremos «instrumentos complementarios del DIH».

De tal suerte es de considerar el Manual de San Remo aplicable a los Conflictos Ar-
mados en el mar (aprobado el 30 de junio de 1994), la Convencioén sobre Prohibiciones o
Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que puedan considerarse ex-
cesivamente nocivas o de efectos indiscriminados (1980), el Protocolo sobre Prohibiciones
o Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y otros Artefactos (1996) y la Con-
vencion sobre «la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccion y Transferencia
de Minas Antipersonal y sobre su Destrucciony» (o Tratado de Ottawa, aprobado el 18 de
septiembre de 1997).

Finalmente, cabe puntualizar otras fuentes (en nada distintas a las del derecho
internacional)'® que revisten una importancia capital para el DIH, como se divisa con el
derecho consuetudinario.

Algunas ponderaciones en relacion a este punto son las provenientes de la doctrina
(también fuente del DIH)". Esto se infiere de distintas lineas de pensamiento, como la de
Christophe Swinarski, quien asevera el caracter consuetudinario de varias de las reglas
contenidas en los Convenios de la Haya (v.gr. III Convenio relativo a «ruptura de hostili-
dades», cit.) que, por tanto, no necesitan de la expresa aceptacion (mediante ratificacion o
adhesion) por parte de los Estados!®.

En ese mismo orden, pero para el caso del mentado Manual de San Remo, Louise
Doswald-Beck entiende que, més all4 de carecer de naturaleza vinculante, gran parte de
los contenidos del instrumento provienen de aspectos del derecho consuetudinario sobre

15 BENAVIDES HERNANDEZ, L. A., Derecho Internacional Humanitario, México (Comision Nacional
de los Derechos Humanos) 2015, p. 45. Disponible en: <http://appweb.cndh .org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/
fas CTDH_DerInternacionalHumanitario2aReimpr.pdf>. [Consultado el 28/07/2020].

16 SWINARSKI, C., Principales nociones e institutos del Derecho Internacional Humanitario como sistema
internacional de proteccion de la persona humana, cit., p. 16.

17 SWINARSKI, C., Principales nociones e institutos del Derecho Internacional Humanitario como sistema
internacional de proteccion de la persona humana, cit., p. 18. Entendemos oportuno sefialar que cuando en
el presente trabajo se alude a la «doctrina» como fuente del DIH, nos estamos refiriendo a la interpretacion
e implementacion que distintos autores han realizado en relacion con otra fuente de esta rama del derecho
internacional como lo es el «derecho consuetudinario». No obstante ello, a lo largo de estas lineas también se
hara mencion, por ejemplo, a la «Guia para interpretar la nocion de participacion directa en las hostilidades»
elaborada por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), cuyo valor, como contribucion doctrinal, resulta
ineludible para esta materia.

18 SWINARSKI, C., Principales nociones e institutos del Derecho Internacional Humanitario como sistema
internacional de proteccion de la persona humana, cit., p. 30.
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los que se estaba de acuerdo (v.gr. distincion entre personas y bienes protegidos y objetivos
militares o los atinentes a los métodos y medios de guerra en el mar, entre otros)".

Desde luego, este breve paisaje doctrinal no puede soslayar lo referido a los Conve-
nios de Ginebra. Al respecto, el jurista polaco Theodor Meron observa —analizando distinta
jurisprudencia internacional— que hay principios del DIH que se desplazan dentro del
derecho consuetudinario internacional (v.gr. el principio de la proteccion fisica y mental
de los civiles, enfermos/as y heridos/as), y que son muchos de estos principios (Clausula
Martens) los que se encuentran contemplados en los cuatro convenios. Sin embargo, tam-
bién reconoce una suerte de «6smosis interpretativa» en relacion con el reconocimiento de
normas previstas en decalogos de derechos humanos que, probablemente, afecten el status
de normas del DIH, incluyendo, claro esta, los Convenios de Ginebra. Concluye que, si los
Estados cumplen en la practica con los tratados, afirman verbalmente el valor normativo de
sus disposiciones y su cumplimiento se sustenta en la conviccion de una obligacion juridica
(opinio iuris), los tribunales seran reacios de aceptar el argumento de que la Ley de Ginebra
sea primordialmente convencional®.

Precisamente, en correspondencia con el criterio adoptado por Meron, cabe reparar en
algunos antecedentes jurisprudenciales (también fuente del DIH)*' sentados por el Tribunal
ad hoc para la ex-Yugoslavia®. Asi, en la causa Prosecutor v. Dusko Tadic a/k/a «Duley,
Decision on the defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction del 2 de octubre
de 1995, el tribunal sostuvo «Principles and rules of humanitarian law reflect “elementary
considerations of humanity” widely recognized as the mandatory minimun for conduct in
armed conflicts of any kind. No one can doubt the gravity of the acts at issue, nor the inte-
rest of the international community in their prohibition» (apdo. 129, in fine). Es decir, que
los principios y normas del DIH reflejan «consideraciones elementales de la humanidad»
ampliamente reconocidas como el minimo obligatorio para cualquier tipo de conducta en
conflictos armados, siendo que nadie puede dudar de la «gravedad de los actos en cuestion,
ni del interés de la comunidad internacional en su prohibicion»*.

Con posterioridad, el 14 de enero de 2000, seria el mismo o6rgano el que, en el caso
Prosecutor v. Kupreskic, pondria de resalto la naturaleza ius cogens respecto a ciertas reglas
del DIH. En esa inteligencia, afirm6 «most norms of international humanitarian law, in

1 BECK, L. D., «Manual de San Remo sobre el Derecho Internacional aplicable a los Conflictos Armados

en el mary, Revista Internacional de la Cruz Roja, nim. 30, 1995, p. 639. Disponible en: <https://international-
review.icrc.org/sites/default/files/S0250569X00024808a.pdf>. [Consultado el 05/04/2021].

20 MERON. T., «The Geneva Conventions as Customary Law», The American Journal of International Law, vol.
81, num. 2, 1987, pp. 364, 368 y 370. Disponible en: <http://www.colonelby.com/teachers/krichardson/Grade%20
12/Carleton%20-%20Int%20Law%20Course /Week%204/GenevaConventions.pdf>. [Consultado el 25/08/2020].

21 SWINARSKI, C., Principales nociones e institutos del Derecho Internacional Humanitario como sistema
internacional de proteccion de la persona humana, cit., p. 17.

22 Fundado el 25 de mayo de 1993 y disuelto el 31 de diciembre de 2017.

2 Se recomienda, asimismo, la lectura de los apartados 128, 130 y 134. Disponible en: <https://www.icty.
org/x/cases/tadic/acdec/en/51002.htm>. [Consultado el 30/06/2020].
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particular those prohibiting war crimes, crimes against humanity and genocide, are also
peremptory norms of international law or ius cogens» (apdo. 520, primera parte)*. En otras
palabras, tuvo dicho, de conformidad con el articulo 53% de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados (1969), que la mayoria de las normas del DIH, especialmente
las que prohiben los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio,
también son normas imperativas de derecho internacional o ius cogens®.

Es bajo el halo de las consideraciones expuestas y en lo que atafie a la disputa que
aqui nos convoca, que subrayaremos la relevancia de las Normas Consuetudinarias?’,
entre las que resaltamos las nam. 57 (Estratagemas de guerra), nam. 65 (Perfidia), num.
70 (Métodos y medios de guerra de tal indole que causen males superfluos o sufrimientos
innecesarios) y N°107 (espionaje), que resultan necesarias —al igual que los instrumentos
complementarios del DIH ya mencionados— para estudiar los distintos ejes (maritimo y
terrestre) circunscriptos al presente conflicto.

De alli que, complementariamente al concepto aludido al comienzo de este trabajo,
podriamos decir que el DIH es «un cuerpo de normas internacionales de origen convencio-
nal y consuetudinario» que, a su vez, «limita el derecho de las Partes en conflicto a elegir
libremente los métodos y los medios utilizados en la guerra (Derecho de la Haya), o que
protege a las personas o bienes afectados (Derecho de Ginebra)»*.

II1. PERSPECTIVAS DE UNA CONTROVERSIA

1. Aspectos generales

Del panorama conceptual mencionado corresponde, entonces, detenernos en el Con-
flicto del Atlantico Sur suscitado entre el 2 de abril y 14 de junio de 1982.

24

Disponible en: <https://www.icty.org/x/cases/kupreskic/tjug/en/kup-tj000114e.pdf>. [Consultado el
30/07/2020].

% El mismo estipula que una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) «es una
norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter».

26 Mas alla de que las disposiciones de caracter ius cogens puedan ser tildadas en sus origenes de consuetudinarias,
cabe decir que, al encontrarse su fundamento en la «proteccion de los valores fundamentales reconocidos como tales
por la comunidad internacional en su conjunto», las mismas deberian ser consideradas como principios propios del
derecho internacional (inherentes al sistema juridico internacional), de modo tal que resultaria mas correcto referirse
al ius cogens con la expresion «principios ius cogens». DIAZ TOLOSA, R., «El reconocimiento del Jus Cogens en
el ordenamiento chileno», Revista Chilena de Derecho, nim. 41, 2014. Disponible en: <https:/scielo.conicyt.cl/
scielo.php?pid=S0718-34372014000200007&script=sci_arttext>. [Consultado el 03/07/2020].

27 Disponible en: <https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/customary-law-rules-spa.pdf>. [Consultado
el 27/04/2021].

8 SWINARSKI, C., Principales nociones e institutos del Derecho Internacional Humanitario como sistema
internacional de proteccion de la persona humana, cit., p. 25.
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Para ello se abordaran algunos testimonios historicos que dan cuenta de una huella,
cuyo marco reivindicatorio, erigido por los reclamos de la Argentina en foros internacionales
a partir de la ocupacion de las islas el 3 de enero de 1833%, ha sido respuesta de distintas
voces provenientes del Reino Unido.

Precisamente, en ocasion de estos reclamos, la Asamblea General de Naciones Unidas
ha ido adoptando distintas resoluciones, ya sea instando a mesas de dialogo (v.gr. Resolucion
2065/1965)*° 0 a encuentros (v.gr. Mesa del Comité Especial de Descolonizacion llevado
a cabo el 23 de enero de 2020), con el animo de conciliar las relaciones bilaterales entre
ambos paises’!.

En esta linea argumental, cabe recordar que entre los argumentos que cifieron la dis-
puta se encuentran, por parte de la Argentina, los que remarcan —con base en la aplicacion
del principio del Derecho Internacional uti possidetis iuris**— la «herencia» del territorio
al independizarse de Espafia el 25 de mayo de 1810, a quien si se la habia reconocido su
ocupacion y soberania en el afio 17713, En tanto que, por parte del Reino Unido, se esgrime
el «paso del tiempo» (usucapion/stoppel), la fuerza militar (temor persuasivo) y sustancial-
mente la «autodeterminacion de los/as islefios/as» (Kelpers).

Ahora bien, para adentrarnos a los contornos de la disputa, deviene inexorable conocer
—aunque sea someramente— el contexto politico de ambos paises en aquel tiempo.

2  ABELENDA, F.y VILLALBA, V., «Guerra de Malvinas: un analisis de documentos archivo del ejército»,
Aletheia, nim. 8, 2017, p. 12. Disponible en: <http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream /handle/10915/65571/
Documento_completo.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. [Consultado el 18/08/2020].

30 En ella se reconoce la existencia de un conflicto entre la Argentina y el Reino Unido vinculado a las Islas
Malvinas-Falkand. Igualmente, reconocid que la disputa en cuestion, al encuadrar en una situacion colonial,
debia ser resuelta de conformidad con la ya comentada Resolucion 1514 (XV).

31 A proposito de ello, interesa sefialar la aprobacion de la Resolucion del 2019 (Asamblea General),
mediante la cual se le exige al Reino Unido finalizar la administracion colonial del Archipi¢lago de Chagos,
sentando, para muchos diplomaticos/as argentinos/as, un precedente auspicioso en la Disputa del Atlantico Sur.
Disponible en: <https://cancilleria.gob.ar/es/actualidad/noticias/naciones-unidas-resolucion-de-la-asamblea-
general-sobre-chagos>. [Consultado el 24/08/2020].

32 Dicha doctrina se desarrollé en el derecho internacional regional de la América Latina como consecuencia
de los problemas contenciosos territoriales que surgieron entre los Estados sucesores de Espafia y Portugal. La
funciodn de la doctrina en sus dos principales vertientes ha sido la de establecer de manera coherente los criterios
de atribucion de los espacios terrestres, ya sea en funcion a consideraciones de efectividad en la posesion, como
en su caso, a estimaciones cartograficas puramente formales. GUTIERREZ BAYLON, J. D., «La explicacién
de la fecha del bicentenario ante el derecho internacional. México y la doctrina Uti Possidetis», Revista de la
Facultad de Derecho de México, nim. 60, 2010, pp. 13-14. Disponible en: :<http://revistas.unam.mx/index.
php/rfdm/article/view/30191/28051>. [Consultado el 03/09/2020].

33 Enrelacion con la Argentina, su soberania en dichos territorios no fue discutida por el Reino Unido sino
en el afio 1829 con la creacion de la Comandancia Politica y Militar de las Islas bajo el mando del comandante
Luis Vernet. Disponible en: <https://eviet.cancilleria.gob.ar/es/content/disputa-sobre-las-islas-malvinas>.
[Consultado el 18/08/2020].
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Por el lado de la Argentina —que contaba con el apoyo de Rusia y China en el conflic-
to**—, el pais se encontraba, desde el 24 de marzo de 1976, inmersa en las decisiones del
Gobierno de facto en turno® comandado por Leopoldo Galtieri, el cual, con el transcurso
de la Disputa del Atlantico Sur, iria generando, en una sociedad desindustrializada, de
apertura econémica y con un gran cimulo de trabajadores/as desplazados/as, «un clima de
deslegitimacion y debilidad»*®.

Mientras que, por el lado del Reino Unido —cuya alianza con los Estados Unidos re-
sultaba indubitable®’—, el Partido Conservador que gobernaba el pais comenzaba a sufrir un
desgaste notorio, reflejandose ello en la imagen de la entonces Primera Ministra Margaret
Thatcher. A su vez, se respiraba un creciente descontento laboral proveniente de las huel-
gas del sector del carbon. De igual manera lo vivia la marina real, cuyos jefes, avizorando
reducciones en sus respectivas flotas, no resultaban ser espectadores del escenario en el
que se encontraba el pais3.

2. Malvinas—Falkand: ;guerra o conflicto armado internacional?

El articulo 2 comtn a los cuatro Convenios de Ginebra (1949) establece, en su primer
parrafo, la aplicacion de los convenios «en caso de guerra declarada o de cualquier otro
conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes Contratantesy.

3 La relacion entre ambas potencias con la Argentina «puede ser considerada como una herencia de la

Guerra Fria» a pesar de que el pais se mantuviera neutro en el transcurso de aquel enfrentamiento. En particular,
Rusia —dado que China se hallaba en tratativas con el Reino Unido por el traspaso de la soberania de Hong
Kong- prestd colaboracion a la Argentina otorgando «informacion sobre la ubicacion de las tropas britanicas
apostadas cerca de las islasy. GALLEGOS, H. S., «Politica internacional argentina frente al reclamo por la
soberania de las Islas Malvinas, Georgias del Sur, Sandwich del Sur y sus espacios maritimos circundantes,
al Reino Unido de Gran Bretafia a partir de la Guerra de Malvinas de 1982y, Disertacion de Grado, Pontificia
Universidad Catélica del Ecuador, 2014, p. 62. Disponible en: <http://repositorio.puce.edu.ec/bitstream/
handle/22000/7486/10.C06.000073.pdf?sequence=4&isAllowed=y>. [Consultado el 21/04/2021].

35 En ese aspecto es dable destacar la clausula «Humprey-Kennedy», por cuanto aparejo para la Argentina
de 1978 el congelamiento de ayuda militar norteamericana a raiz de las violaciones de derechos humanos en
ese momento. Misma prohibicion, a mediados de los afios 70, sufrié la Chile de Augusto Pinochet, siendo una
de las condiciones para el restablecimiento de ventas militares «el respeto de los derechos humanosy.

3¢ ABELENDA,F.y VILLALBA, V., «Guerra de Malvinas: un analisis de documentos archivo del ejército»,
cit., p. 3.

37 El vinculo entre ambos encuentra su correlato principalmente en «el legado historico y cultural que
une a ambas naciones angloparlantes». En lo que atafie al conflicto —en tanto que a partir de alli las diferentes
administraciones norteamericanas han manifestado su neutralidad al vigente reclamo de soberania por parte de
la Argentina—, Estados Unidos facilit6 bases aéreas e informacion estratégica sobre la ubicacion y armamento
de las tropas argentinas. GALLEGOS, H. S., «Politica internacional argentina frente al reclamo por la soberania
de las Islas Malvinas, Georgias del Sur, Sandwich del Sur y sus espacios maritimos circundantes, al Reino
Unido de Gran Bretafa a partir de la Guerra de Malvinas de 1982y, cit. pp. 60 y 61.

3% TRAIN, H., «Malvinas: Un caso en estudio», Boletin del Centro Naval, num. 834, 1987, pp. 233 y 251.
Disponible en: <http://sistecom.webcindario.com/Malvinas.pdf>. [Consultado el 21/04/2021].

RJUAM, n.° 45, 2022-1, pp. 75-96 ISSN: 1575-720-X



Lareivindicacion deuna huella a la luz del derecho internacional humanitario: andlisis del conflicto en las Islas Malvinas 85

Entendemos, pues, que tal disposicion pone de manifiesto el amplio espectro de
aplicabilidad respecto de estos tratados, en tanto sus contenidos normativos deberan ser
acatados «incluso si no ha sido reconocido el estado de guerray, bastando inicamente que
«haya un conflicto armado»™®.

En este entendimiento, y tomando en consideracion que «la nocion de guerra tiene
connotaciones juridicas, mientras que el conflicto armado es una nocion de hecho»*, es
menester destacar que la Disputa del Atlantico Sur fue un conflicto armado de caracter in-
ternacional, dado que, entre sus razones principales, no hubo una declaracion formal (cfr.
IIT Convenio de la Haya de 1907 relativo a la «ruptura de hostilidades»).

Asi es que el internacionalista argentino Bruno Tondini recuerda —evocando el Informe
Junod*'— que se tratd de «enfrentamientos que tuvieron lugar entre las fuerzas regulares y
no hubo sino tres victimas entre la poblacion civil» en cuanto, ademas, las dos Partes, es
decir, el Reino Unido y Argentina, «invocaron los Convenios de Ginebra, a la letra, y sobre
puntos precisos, y demostraron gran preocupacion por evitar sufrimientos inutiles»*.

Entre los ejemplos citados por el doctrinario en lo tocante a la invocacion de dichos
convenios en el transcurso del conflicto, puntualiza los mandatos que, en los términos del
articulo 8 del III Convenio de Ginebra, les fueran delegados a Brasil (por la Argentina) y a
Suiza (por el Reino Unido) en calidad de «Potencias protectoras encargadas de salvaguardar
los intereses de las Partes en conflicto».

A.  Unemblema del conflicto: «el hundimiento del ARA General Belgrano»

Uno de los aspectos primordiales de la disputa —por ser el primer caso en el que se
aplica el II Convenio de Ginebra relativo a «los heridos, los enfermos y los ndufragos de
las fuerzas armadas en el mar»— fue el aspecto naval, cuyo rol protagonico se reflejo con
uno de sus simbolos como lo fue el hundimiento del Crucero ARA «General Belgrano»
comandado por Héctor Elias Bonzo.

3 TONDINI, B,, Islas Malvinas, su historia, la guerray la economia, y los aspectos juridicos su vinculacion

con el derecho humanitario, Biblioteca Virtual Eumed, 2007, apartado V.2. de dicho libro. Disponible en:
<https://eumed.net/libros-gratis/2007b/278/47.htm>. [Consultado el 25/06/2020].

40 TONDINL, B., Islas Malvinas, su historia, la guerray la economia, y los aspectos juridicos su vinculacion
con el derecho humanitario, cit.

4 En caso de resultar de interés del/la lector/a, puede acudirse al mentado Informe, el cual lleva su nombre
en razon de haber sido confeccionado por Sylvie Junod (Chef de Délégation du CICR): JUNOD, S., «La
proteccion de las victimas del conflicto armado de las Islas Falkand-Malvinas (1982): derecho internacional
humanitario y accion humanitaria», Comité Internacional de la Cruz Roja, 1985. Disponible en: <https://
biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/2725.pdf>. [Consultado el 25/06/2020].

4 TONDINL, B., Islas Malvinas, su historia, la guerray la economia, y los aspectos juridicos su vinculacion
con el derecho humanitario, cit.
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El dia 2 de mayo de 1982 a las 17 horas, el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
de la Argentina comunicaba el hundimiento del crucero luego de ser impactado —autoriza-
cion® mediante de Margaret Thatcher*— por dos torpedos del submarino HMS Congueror
mientras se alejaba (a 360 millas de las fuerzas britanicas) de la zona de exclusion (200
millas alrededor de las Islas) delimitada por el Reino Unido®.

Cabe recordar que por medio de este acto —el cual aparejo el reclamo de familiares de
las victimas ante el Tribunal de Estrasburgo por violacién a los derechos humanos*—, la
Argentina reportd bajas considerables*’ que representaron el 50% de todas las suscitadas
en el Conflicto del Atlantico Sur.

Pues, en este escenario y desde la 6ptica del DIH, corresponderia preguntarse si dicho
ataque, pese a la propuesta de Paz elaborada por Pert*® en su rol de mediador internacional
(cfr. art. 3 parr. 2, Convencion de la Haya de 1907), constituyo un actuar legitimo.

Primeramente, debemos abocarmos al articulo 51 del II Convenio de Ginebra que, en-
tre las infracciones graves al tratado, prevé aquellos actos que causen de manera deliberada
«grandes sufrimientosy, atenten gravemente la «integridad fisica o la salud» o destruyan o
apropien bienes que no encuentran su fundamento en «necesidades militares».

En ese entendimiento normativo se encuadraria lo sucedido con el crucero de bandera
argentina, ya que, segun consideramos, por su ubicacion (360 millas del area que habia
delimitado el Reino Unido) al momento de recibir los impactos, la presencia del navio
argentino no habria supuesto una amenaza militar concreta® (cfr. art. 52 inc. 2, Protocolo

4 Esta decision, en palabras de Bruno Tondini, fue la mas controvertida tomada durante el conflicto.

Disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=z-c5AITb6ck>.

Disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=z-c5AITb6ck>.

El caso fue rechazado por la Corte, cuya decision se sustentd en la extemporaneidad de la presentacion
por parte de los familiares. Véase al efecto BIROLO, J. P. y PIERALIGI, M., «;El hundimiento de del
Crucero ARA General Belgrano fue un crimen de guerra?», Tesis del Seminario sobre aportaciones tedricas
y técnicas recientes, Facultad de Ciencias Economicas y Juridicas, Universidad Nacional de La Pampa,
2013, pp. 28 y 29. Disponible en: <https://repo.unlpam.edu.ar/bitstream/handle/unlpam/1007/e_berelh556.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>. [Consultado el 22/04/2021].

47 Fallecieron 323 personas, reportandose, de este modo, una baja del 30 por ciento de una tripulacion de
1091 tripulantes correspondiente a conscriptos de 18 afios de edad.

4 Entre los puntos medulares se proponia el «cese inmediato de las hostilidades», el «retiro mutuo de
fuerzas» y la «presencia de representantes ajenos a las dos partes involucradas en el conflicto para administrar
de manera temporal las islasy. YOFRE, J. B., «Expediente secreto: el dia que naufragé la propuesta de paz
peruana en la guerra de Malvinas por la negativa de la Armaday, Infobae, 11 de enero de 2020. Disponible en:
<https://www.infobae.com/sociedad/2020/01/12/expediente-secreto-el-dia-que-naufrago-la-propuesta-de-paz-
peruana-en-la-guerra-de-malvinas-por-la-negativa-de-la-armada/>. [Consultado el 20/08/2020].

4 Vale aclarar que el somero analisis aqui realizado se direcciona unicamente tomando en consideracion la
forma en que el ataque fue llevado a cabo y no respecto del revestimiento del navio como «objetivo military,
que de hecho lo era (cfr. arts. 10 inc. a y 13 inc. g, Manual de San Remo).

44
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adicional I). Ello ademas, si se pondera «su poder de fuego e inferioridad respecto del
submarino nuclear»®.

Es decir, y tomando como fundamento la disposicion del articulo 4 del Manual de San
Remo, se infiere que el ataque dirigido al crucero no habria cumplido con los principios
cardinales de la «necesidad» y «proporcionalidad», requisitos sine qua non a los fines de
reputar la legitimidad del actuar militar.

Cabe decir que, para mas, no ha existido —por lo menos de los documentos oficia-
les>'— ninglin ataque armado que repeler, por lo cual tal episodio constituiria un ejemplo de
perfidia, esto es, de aquel acto que «apelando a la buena fe de un adversario con intencion
de traicionarla, den a entender a éste que tiene derecho a proteccion, o que esta obligado a
concederlay (cft. arts. 111, Manual de San Remo, 37 apdo. 1 del Protocolo adicional I de
1977 y Norma Consuetudinaria 65).

De ahi que, por tanto, no podria enmarcarse dicho suceso dentro de lo que en el DIH
se conoce como «estratagemay (cfr. art. 110, Manual de San Remo y Norma Consuetudi-
naria 57). En otras palabras, no se lo podria calificar como aquellos actos «que tienen por
objeto inducir a error a un adversario o hacerle cometer imprudencias, pero que no infringen
ninguna norma del derecho internacional aplicable a los conflictos armado, ni son pérfidos
ya que no apelan a la buena fe de un adversarioy» (cft. art. 37, apdo. 2, Protocolo adicional
I1de 1977).

Por otra parte, también consideramos que los proyectiles dirigidos al buque argenti-
no han causado males «superfluos» e «innecesarios»*? (cfr. art. 42 inc. a, Manual de San
Remo), en particular si reparamos en el hecho que «no se dio previo aviso ni hubo ultima-
tum» y que «el Submarino abandono la zona sin intentar el rescate de los naufragos®, ni
avisar a los navios argentinos que podian asistirlos, ni a organismos humanitarios como la
Cruz Roja Internacional», sino que solo se alejo a toda maquina®.

50 TONDINI, B., Islas Malvinas, su historia, la guerray la economia, y los aspectos juridicos su vinculacion

con el derecho humanitario, cit., apartado VI.6.

Sl TONDINI, B., Islas Malvinas, su historia, la guerray la economia, y los aspectos juridicos su vinculacion
con el derecho humanitario, cit., apartado VI.6.

52 Gran parte de la comunidad internacional ha ponderado, a la hora de definir los mismos, la existencia
«de un equilibrio entre la necesidad militar, por un lado, y los dafios previstos o los sufrimientos infligidos a
una personay. Vale decir, hay dafios o sufrimientos excesivos (desproporcionados) con respecto a la ventaja
militar prevista, tal como lo contemplan las distintas disposiciones del DIH (v.gr. Norma Consuetudinaria 70
sobre «M¢étodos y medios de guerra de tal indole que causen males superfluos o sufrimientos innecesarios»,
€.0.).

53 Contraviniendo lo estipulado en el articulo 12, segundo parrafo, del IT Convenio de Ginebra, en cuanto
establece —como prohibicion— el dejar «deliberadamente sin atencion médica o sin atencion» a los naufragos.

5% TONDINI, B., Islas Malvinas, su historia, la guerray la economia, y los aspectos juridicos su vinculacion
con el derecho humanitario, cit., apartado V.6.
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Pues bien, en vista de las infracciones graves al DIH que habrian gravitado en el
hundimiento del Crucero ARA «General Belgrano»* y como advierte Bruno Tondini, se
desprenderia que la actuacién del Reino Unido constituy6 un crimen de guerra.

B.  Combate terrestre: algunos relatos a la luz del DIH

Otro de los ejes que cifio el Conflicto Malvinas—Falkand fue el enfrentamiento en los
campos de batalla terrestre, especialmente los que tuvieron lugar en Monte Longdon’’, Mon-
te Tumbledown (Cerro Destartalado)®” y Ganso Verde™, caracterizados por ser «combates
sangrientos que concluyeron cuerpo a cuerpo y con bayoneta calada»®.

En particular, el primero de ellos (Monte Longdon)® atestigu6 los casos del ex sub-
teniente Leonardo Duran y los soldados Ratil Vallejos, Angel Urban, Ricardo Pinatti y
Ricardo Jackinsuk, quienes, en su calidad (I€ase estatuto) de prisioneros de guerra (arts. 1,
apdo. a, inc. 1%, TIT Convenio de Ginebra y 44 inc. 19, Protocolo adicional 1), habrian sido
obligados por soldados del Reino Unido a realizar tareas peligrosas como la de trasladar
municiones®, hecho que los dejaria gravemente heridos. Sin embargo, cabe decir que no

corrieron misma suerte —si asi puede ser llamada— los soldados Martin Flores y Rafael Ba-

55 Otras se pueden atribuir al buque adversario «SS Canberra» (capitaneado por Martin Reed), en cuanto,
no obstante su activa participacion en el conflicto, mantuvo su color blanco como si fuera un buque hospital.
Dicho de otra forma, como si su unica funcion fuese «prestar asistencia a los heridos, a los enfermos y a los
naufragos» y que, por ello, deben ser «respetados y protegidos» todo el tiempo (cfr. art. 22 del IT Convenio de
Ginebra y Protocolo adicional I).

6 En el mismo se organiz6 la compaiiia «B» del Regimiento 7 «Coronel Conde» del Ejército argentino,
que se enfrentd al Regimiento 3 de Paracaidistas del Reino Unido, el cual, y tras diez horas (aproximadamente)
de combate, obtuvo la victoria pese a sus inexorables consecuencias (fallecidos y heridos).

57 Es una elevacion de 258 metros sobre el nivel del mar, ubicada en la Isla Soledad (isla mayor del
archipiélago de las Islas Malvinas), cerca de la rada de Puerto argentino/Stanley (principal puerto y la Gnica
ciudad de las Islas Malvinas). Alli tomé lugar dicho enfrentamiento, con la victoria del Reino Unido en su
avance hacia Puerto argentino/Stanley.

8 Poblado ubicado en el istmo de Darwin (porcioén de tierra que une las parte norte y sur de la Isla
Soledad). Fue el primer gran enfrentamiento terrestre —el primero fue el que tomo6 lugar en San Carlos con el
desembarc6 del Reino Unido (Operacion Sutton)— que contd con la derrota del ejército argentino, dejando un
saldo aproximado de 50 fallecidos del lado de la Argentina y 19 del lado de Reino Unido.

% GERDING, E., «El Conflicto del Atlantico Sur de 1982: Sus secuelas», International Review of the
Armed Forces Medical Services, num. 75, 2002, p. 16. Disponible en: <http://www.cursosparamedicos.com/
newsite/pags/ac_cient/monos/estres.pdf>. [Consultado el 21/08/2020].

8 TONDINI, B., Islas Malvinas, su historia, la guerray la economia, y los aspectos juridicos su vinculacion
con el derecho humanitario, cit., apartado V.7.1.

1 El mismo preceptua que son prisioneros de guerra «los miembros de las fuerzas armadas de una Parte
en conflictoy.

62 Esta disposicién normativa establece que «Todo combatiente, tal como queda definido en el articulo 43,
que caiga en poder de una Parte adversa sera prisionero de guerray.

6 Otra de los «trabajos voluntarios» realizados por los prisioneros habria sido el de detectar minas
abandonadas en el campo de batalla, lo cual claramente transgrede lo prescripto por los articulos 51 y siguientes
del tratado («condiciones de trabajo», «trabajos peligrosos o humillantes).
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rrios, quienes murieron en el acto, como tampoco José Férrau, quien, tras pisar una mina,
habria sido ultimado (disparo mediante) por un soldado adversario®.

Por ende, dado el trato inhumano que habrian recibido los miembros de la milicia
argentina, se entreveria la responsabilidad del Reino Unido como sujeto del DIH (art. 4, II
Convenio de la Haya de 1899 relativo a las leyes y usos de la guerra terrestre y reglamento
anexo y art. 1, IIl Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra),
sin que ello quepa desconocer la responsabilidad, en su caracter de actores del DIH, de cada
uno de los soldados que habrian ejecutado las érdenes.

En esa direccion argumental se emprende el relato del ex cabo José Carrizo, quien,
entre otras notas caracteristicas del conflicto (v.gr. fusilamientos)®, recuerda el acompa-
flamiento activo de las fuerzas enemigas por guerreros nepaleses (también conocidos como
gurkhas)®®. Al respecto, podriamos decir que si bien a primera vista estos ostentarian el
caracter de «mercenarios»®’ (art. 47%, Protocolo adicional I), advertimos, tomando en con-
sideracion las circunstancias historicas que los involucran con el Reino Unido (servicio a la
corona britanica como parte del Acuerdo Tripartito de 1947 entre la India, Nepal y el Reino
Unido), que su status juridico debiera ajustarse al de un «combatiente» (cft. arts. 44 inc. 3
y a contrario del 47 inc. e del Protocolo adicional I). Por lo que, de haber sido capturados,
se habrian visto protegidos por el DIH en atencion a su estatuto de «prisioneros de guerray.

No obstante, la plataforma factica comentada por el ex cabo argentino tiene voces
encontradas —en cuanto a cantidad de fallecidos, participacion en combate, entre otros
sucesos—, como se plasma con las aseveraciones del oficial britanico Mike Seear, quien
comandara a los gurkhas durante la Disputa del Atlantico Sur®.

Finalmente, tampoco se debe soslayar el rol activo que habrian tenido algunos/as kel-
pers durante el conflicto, acontecimiento que, reputamos, dejaria entrever la conversion de

¢ AROSTEGUI, F., «Malvinas: la muerte del soldado José Ferrau, una verdad que tardo 35 afios en
conocerse», La Nacion, 4 de febrero de 2018. Disponible en: <https://www.lanacion.com.ar/politica/una-
verdad-que-tardo-35-anos-en-conocerse-nid2105135>. [Consultado el 26/08/2020].

5 Asi también, evocé lo contado por el paracaidista del Reino Unido Vincent Bramley que, en su libro
Excursion al Infierno. Escenas de una batalla en la Guerra de Malvinas, 1.* ed., Buenos Aires (Planeta) 1992,
relata el caso de los fusilamientos de soldados argentinos.

% En caso de interés, acudase a la entrevista otorgada al mentado ex miembro de las fuerzas armadas
argentinas. Disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=mAS5iFESEfUk>.

7 Si bien estos, en caso de su detencion, no se encuentran amparados por el DIH al no ser concebidos
como fuerzas armadas regulares, si lo estarian por los derechos humanos.

8 Dicho precepto determina una serie de condiciones —acumulativas ellas— para ser considerado mercenario,
entre las que cabe sefialar, que sea «reclutado para combatir en un conflicto armado», que «tome parte directa
en las hostilidades» y que su participacion se sustente en el «deseo de obtener un provecho personaly», entre
otras.

% COCIFFI, G., «La sangrienta historia de los Gurkas en la guerra, ;mito o realidad?», Infobae, 27 de
marzo de 2017. Disponible en: <https://www.infobae.com/sociedad/2017/03/27/la-sangrienta-historia-de-los-
gurkas-en-la-guerra-mito-o-realidad/>. [Consultado el 28/08/2020].
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los estatutos del DIH hasta aqui mencionados, en especial el concerniente a la «poblacion
civil».

En tal sentido, un conocedor sobre la cuestion —por su condicion de islefio— como lo es
Graham Bound’, en el capitulo 10 (The Fighting Farmers) de su libro Falkand Islanders
at War™, narra como algunos/as kelplers afrontaron distintas circunstancias en el conflicto
(v.gr. combatieron, ejecutaron labores de espionaje y sabotaje, transmitieron informacion
de inteligencia via radio y transportaron municiones, €.0.), coadyuvando, de tal modo, una
ayuda medular para las fuerzas del Reino Unido.

Entre los casos, cita el de Terry Peck, quien, de las actividades que habria desplegado
durante el conflicto, tomaba fotografias (con una camara oculta en un tubo de desagiie) de
objetivos militares argentinos, entregadas posteriormente a los oficiales de inteligencia.
Asimismo, se encargaba de entregar mapas y dar ubicaciones estratégicas, evitando —ya
sea ocultandose en una letrina o haciéndose pasar por gasfitero— su captura. Es dable afiadir
que la cooperacion prestada le habria valido su reconocimiento (medalla por la valentia)
como héroe de guerra.

Por tal motivo, de conformidad con la normativa en la materia (arts. 29, II Convenio de
la Haya cit.; 46 inc. 3, Protocolo adicional I y Norma Consuetudinaria 107), cabria calificar
su actuar dentro de las actividades de «espionaje», toda vez que aquel habria procedido —de
acuerdo al racconto de los hechos plasmados en el trabajo Bound— de forma deliberada-
mente clandestina. Es asi que, conjuntamente con la prosecucion de sus actos de «perfidia»
(«simular el estatuto de persona civily, cfr. art. 37 inc. ¢, Protocolo adicional I), resultaria
ser un infractor del DIH.

Otra colaboracion sustancial habria sido la prestada por Vernon Steen (también reco-
nocido como héroe de guerra), quien, ademas de luchar —segtin describe el autor— hombro
a hombro junto con el Regimiento de Paracaidistas (conocidos como «Paras»), se habria
unido a Terry Peck como guia de misiones de reconocimiento. Sobre la base de esos hechos,
colegimos que aquel no podria haberse resguardado en la proteccion establecida para las
«personas civiles y poblacion civil» (cft. art. 50, Protocolo adicional I), por cuanto, al tener
una «participacion directa» en las hostilidades’, su marco de actuacion recaeria en el de un

7 El mismo se desempeiia como periodista y editor del periodico The Penguin News.

' BOUND, G., Falkand Islanders at War, (Casemate Publisher), Pensilvania, 2006. Disponible en: <https://
books.google.es/books?hl=es&Ir=&id=S rLDwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT4&dq=Graham+Bound+The+-
Malvinas+Islanders+at+War&ots=JMx4ULrdOi&sig=XtK8yTQ6 S9stoJ20CyfDVNh2z0#v=onepage&q=-
terry%?20peck&f=false>. [Consultado el 27/08/2020].

2 Cabe resaltar que si bien esta clase de incidencia en las hostilidades se encuentra contemplada en distintos
preceptos normativos del DIH (art. 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, Protocolos adicionales, e.0.),
en ninguna de ellas se desprende —a pesar de las graves consecuencias juridicas que esta figura comporta— un
concepto al respecto. En ese orden, se recomienda la lectura de la ya mencionada «Guia para interpretar la
nocion de participacion directa en las hostilidades» confeccionada en el afio 2010 por el asesor juridico del
CICR Nils Melzer, quien define a esta clase de participacion como aquella «conducta que, si es llevada a cabo
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«combatiente» (cft. arts. 43 inc. 2 del Protocolo adicional I y 4 inc. 6 del III Convenio de
Ginebra) o, como se conoce en doctrina para casos analogos al presente (caracter circuns-
tancial), en el de un «combatiente irregular»’.

Asimismo, el autor remarca el rol femenino durante el conflicto, como pone de ma-
nifiesto con Trudi Marrison, cuyo liderazgo con los/as granjeros/as del lugar le habria sido
de gran utilidad para suministrar raciones y municiones a un total estimativo de 300 para-
caidistas. Es de sefialar que este papel —junto al de evacuar a los heridos— le habria valido
la distincion de honor militar por parte del Comandante en Fuerza de Tareas Britanicas.

En este ltimo supuesto consideramos que, a pesar de no encuadrarse las tareas por ella
desarrolladas dentro de las de una combatiente, su proceder se encontraria en consonancia
con las disposiciones para los «prisioneros de guerra» (cfr. art. 4 inc. 4, III Convenio de
Ginebra), razon por la que le asistiria el derecho —al menos de manera provisional— a ser
tratada como prisionera de guerra.

Finalmente, el escritor recuerda aquel momento en que soldados argentinos habrian
mantenido prisioneros/as por la fuerza a 115 residentes de Goose Green (Ganso Verde) en un
salon comunitario de dicha localidad, entre los que se encontraban 43 nifios/as y 2 personas
mayores. A ese respecto relata que, como consecuencia de la falta de agua y comida, los
primeros dias no podian satisfacer sus necesidades bésicas y que ademas, en virtud de la
sospecha que pesaba sobre aquellos/as (transmitir mensajes de radio al Reino Unido), los/
as mismos/as eran revisados/as asiduamente, entre ellos/as Matthew McMullen, un bebé
de cuatro meses. En lo que hace a sus instalaciones, agrega que el lugar, ademas de contar
unicamente con dos sanitarios, no se encontraba sefialado de manera adecuada para albergar
civiles, lo que los/as habria conducido a cavar sus propios refugios por temor a los ataques
con artilleria y bombardeos aéreos’™.

Bajo las previsiones normativas del Protocolo adicional I, se infiere de este episodio
varias infracciones que habrian sido cometidas por los conscriptos argentinos. En tal aspecto
es de observar la falta de precaucion para con la poblacion civil (arts. 577 y 5876, Protocolo
adicional I), contrariando, de esa manera, uno de los principios medulares del DIH.

por civiles, hace que se suspenda su proteccion contra los peligros procedentes de las operaciones militaresy.
Disponible en: <https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/icrc_003 0990.pdf>. [Consultado el 1/02/2022].

3 Véase en caso de interés el articulo de SCHEIPERS, S. «Cémo luchar contra los combatientes irregulares.
(Estan anticuadas las leyes de conflicto armado?» Military Review, 2015, p. 45. Disponible en: <https:/www.
armyupress.army.mil/Portals/7/military-review/Archives/Spanish/MilitaryReview_ 20150430 _art008SPA.
pdf>. [Consultado el 25/04/2021].

4 BOUND, G., Falkand Islanders at War; cit.

5 Su inciso primero reza «Las operaciones militares se realizaran con cuidado constante de preservar a la
poblacion civil, a las personas civiles y a los bienes de caracter civily».

6 Dicho articulo determina que las Partes en conflicto deberan tomar «las demas precauciones necesarias
para proteger contra los peligros resultantes de operaciones militares a la poblacion civil, las personas civiles
y los bienes de caracter civil que se encuentren bajo su controly.
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Paralelamente, sobre esa base, se advierte el incumplimiento en torno al trato que
deben recibir «en toda circunstanciax» las personas que se encuentren en poder de una Parte
en conflicto (cfr. art. 75, incs. 177 y 278, Protocolo adicional 1), lo que se agudiza en aquellos
supuestos en los que, como el de Matthew McMullen, requieran de mayor proteccion, pri-
mordialmente la atinente al pudor (cfr. art. 77 inc. 17, Protocolo adicional I).

No obstante, los episodios hasta aqui comentados no desconocen otros que puedan
suscitar sus respectivos cuestionamientos, tales como: la preparacion de soldados argentinos
(a pesar de sus esfuerzos personales que no estan en tela de juicio) y, en algunos casos, las
ordenes y tratos recibidos de los que resultaron destinatarios que darian lugar, ulteriormen-
te, a procesos judiciales por casos de tortura; la intencionalidad en la utilizacion de armas
nucleares por el Reino Unido (conforme lo sefial6 el portavoz del Ministerio de Defesa
britanico en el mes de diciembre de 2003) o el empleo de minas antipersonales —que hoy
dia se encontrarian subyacentes en las latitudes de las islas— que habrian sido utilizadas
por el ejéreito argentino y que, al poner en riesgo tanto a la poblacion civil como al medio
ambiente, contraria diversos preceptos normativos del DIH®.

IV. PALABRAS FINALES

Con el correr de tiempo, la comunidad internacional ha atestiguado diversos conflictos,
los que, en muchos casos, escapaban de aquellos supuestos excepcionales que habilitan el
uso de la fuerza (contemplados en el marco de la ONU).

Frente a esa realidad es que el DIH cobra relevancia, en tanto los preceptos que el
mismo propugna constituyen un marco minimo de comportamiento durante los conflictos
que se puedan suscitar (internacionales o internos), resultando, en definitiva, un aspecto
fundamental a la hora de pensar en la proteccion de las personas.

En tal sentido, deviene de vital importancia no concebir al DIH en torno exclusivamen-
te a sus decalogos. Y es que, de ser asi, bastaria con que los Estados esgrimieran la falta de

adhesion o ratificacion de alguno de sus tratados para desatender las disposiciones que aquel

7 Dicho articulo determina, entonces, que la proteccion de la cual deviene titular la poblacion civil se hara
«sin distincion alguna de caracter desfavorable basada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion o las
creencias, las opiniones politicas o de otro género, el origen nacional o social, la fortuna, el nacimiento u otra
condicion o cualesquiera criterios analogosy.

8 Este precepto establece la prohibicion de aquellos actos —ya sea por agentes civiles o militares— que
atenten contra la vida, salud, integridad fisica o mental y dignidad personal.

" Se desprende de esta disposicion que «Los nifios seran objeto de un respeto especial y se les protegera
contra cualquier forma de atentado al pudor».

8 Por ejemplo, la Convencidn sobre «Prohibiciones o Restricciones de ciertas Armas Convencionales
que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados» de 1980, el Protocolo sobre
«Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas, Armas, Trampa y Otros Artefactos» de 1980, la Convencion
sobre «la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y su
destruccion» de 1997, entre otros.
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prevé. Por tal motivo, entonces, es de destacar el rol que cumple el derecho consuetudinario
en esta materia, en cuanto muchos de los principios del DIH —plasmados indefectiblemente
en sus instrumentos— tienen su raiz en esa fuente del derecho, funcionando en si como un
valladar ante las apelaciones que los Estados puedan articular discrecionalmente con el
objeto de no dar cumplimiento a los preceptos que enarbolan esta disciplina.

Con base en esas ponderaciones, decidimos abordar el Conflicto Malvinas-Falkand,
en vista de que el mismo expone significativos episodios en los cuales, al detenernos, nos
permiten observar como la Argentina y el Reino Unido, a pesar de haber consentido los
preceptos del DIH —ratificando gran parte de sus tratados— y mas alla de ciertos atisbos
auspiciosos®!, han contrariado varias de las disposiciones que comportan una significativa
trascendencia en la materia.

No estd de mas sefialar, finalmente, que somos conscientes que el proposito que nos
hemos trazado, por imperio de su desarrollo, ajusta y condiciona una disputa que presenta
multiples aristas, teniendo, sobre el teatro de operaciones, valiosas resefias de voces au-
torizadas asi como analisis de las responsabilidades y secuencias que definieron su curso.

Tampoco soslayamos que algunos términos utilizados puedan resultar distantes a la
inexorable asociacion que justifica, para las partes y especialmente para nuestro pais, la
reivindicacion que sigue suscitando esta proeza.

En una palabra, el enfoque aqui realizado ha pretendido delinear esta rama del Derecho
internacional publico intimamente involucrado a los episodios que entendimos simbolicos.
Ello, desde ya, sabiendo que ninguna palabra podra sustituir la vigilia de sus protagonistas
y las indescifrables imagenes de la ausencia.
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