OBEDIENCIA DEBIDA COMO DEFENSA PARA
LOS CRIMINALES DE GUERRA EN EL
DERECHO NACIONAL E INTERNACIONAL

Muchas pueden ser las opiniones sobre la obedien-
cia debida como justificacionde laresponsabilidad
penal de sus actores, por este motivo, es un tema de
constante debate en la doctrina internacional.

La autora, desde la perspectiva del Derecho Inter-
na-cional y apoydndose ademds en las respuestas
de diversas legislaciones internas busca dar solu-
cion a este evidente conflicto de derecho.

Debido a que la obediencia debida es un tema que
sobrepasa el dmbito de la disciplina militar, su
inclusion como materia de debate en sociedades
como la nuestra, debe ser de singular importancia a
raiz de la bisqueda de un verdadero Estado de
Derecho.
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INTRODUCCION

Laobediencia debida como excusaojustificacién de
responsabilidad penal ha sido materia de debate
desde el siglo XVL' Sin embargo, aun no se ha
logrado una solucién al dilema que esta defensa
intenta resolver.

En algin momento de la vida, todos tienen una
autoridad superior con el poder de dictar érdenes,
las cuales deben obedecer. Esto sucede tanto en la
vida civil como en la vida militar. Sin embargo,
algunas drdenes son, por su naturaleza, ilegales o
inmorales; 6rdenes que no tienen que ser obedeci-
das, y si lo son, quien las ejecuta lo hace bajo su
propia responsabilidad.

Esta opcién, en muchos casos inexistente, no es tan
latente en la vida militar, donde los soldados estan
entrenados para obedecer las 6rdenes de sus supe-
riores. Este deber de obediencia es la piedra angular
de la disciplina y estrategia militar. Asi, el subordi-
nado tiene que enfrentarse con el dilema de obede-
cer una orden que viola la ley penal y por consi-
guiente ser responsable penalmente, o de acatar la
ley y violar su deber de obediencia a su superior y
recibir el castigo por hacerlo.”

Este trabajo es un estudio comparado de cémo el
Derechonacional e internacional tratan el dilema de
la obediencia debida y su utilizacién como defensa
en el contexto de los procesos contra los criminales
de guerra. Este estudio se enfoca principalmente en
casos del siglo XX.
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La parte I describe el dilema, tanto practico como
tedrico, que representa la obediencia debida. La
parte Il describe las tres doctrinas que tratan el tema
deresponsabilidad penal delos subordinados cuan-
do ejecutan érdenes de sus superiores. La parte III
analiza la legislacién nacional de tres paises; Esta-
dos Unidos de América, Gran Bretafia y Alemania,
y la aplicaciéon de éstas en sus respectivas cortes. La
parte IV describe la inexistencia de legislacién en el
ambito internacional con respecto a este tema, y a
modo de ejemplo, se sefiala cémo el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg traté esta materia.

I. EL DILEMA DE LA OBEDIENCIA MILITAR

La pregunta de si la obediencia a un superior es un
escudo bajo el cual los criminales se pueden prote-
ger del brazo de la ley ha sido materia de discusién
de corrientes f1losof1cas en los sistemas juridicos de
Derechonacional.’ Ofensas cometidas de acuerdo a
6rdenes de un superior ocurren cada vez que existe
una relacién jerarquica de superior a subordinado,
y donde dentro del contexto de esta relacién el
subordinado esta sujeto al deber de obediencia a las
instrucciones y érdenes de su superior.4

Militares y civiles se encuentran frecuentemente en
ese tipo de relacién de superior-subordinado. Sin
embargo, el dilema que el subordinado enfrenta
cuando su superior le da una orden ilegal es mucho
mas fuerte en el contexto militar en tanto los solda-
dos, porlanaturaleza misma de su profesion, tienen
un deber de obediencia mayor que los civiles.”

La piedraangular del cuerpomilitar es la disciplina,
esto es, la necesidad de que todos y cada uno de los
subordinados obedezcan las 6rdenes de sus supe-
riores. El éxito de la estrategia y objetivo militar, la
victoria en el campo, la vida tanto de soldados como
de civiles y la seguridad de cada nacién dependen
de la obediencia total, sin dar lugar a duda frente a
las ordenes en tiempo de guerra o emergencia.
Reconociendo la necesidad de disciplina en el cuer-
po militar, muchos sistemas juridicos nacionales, a
través de decretos militares, han impuesto un deber

legal de obediencia sobre los subordinados a las
6rdenes de sus superiores, bajolaamenazade quela
desobediencia de dichas 6rdenes implicaria la im-
posicién de sanciones severas para el insubordina-
do, espec1a]mente en tiempo de guerra o en presen-
cia del enemigo.

Sibien la obediencia de 6rdenes no presenta proble-
maalguno cuando estas son legales, este deber entra
en conflicto con la necesidad de mantener la supre-
macia del Derecho cuando el subordinado se en-
frenta a una orden que, si blen debe ejecutar, es en si
misma una orden 11ega1 No cabe duda de que el
principio de disciplina militar y el de supremacia
del Derecho entran en conflicto cuando a un subor-
dinado se le exige el cumplimiento de una orden
ilegal.

El dilema practico con el que se enfrenta el receptor
de dicha orden es severo. Por un lado, si el subordi-
nado decidiera cumplir con la orden ilegal, estaria
violando normas de Derecho Penal y seria debida-
mente penado por ello. Por otro lado, si el subordi-
nado se rehusara a cumplir la orden ilegal y acatar
la ley, estaria violando el deber de obed1enc1a asus
superiores y seria severamente sancionado.’

Dicey, describiendola opcién ala que seenfrentaun
subordinado ante una orden ilegal, sefiala que la
posicién de un soldado es muy dificil tanto en la
teoria como en la practica. Si desobedece la orden
probablemente sera penado a muerte por una corte
marcial, y si la obedece, sera probablemente colga-
do por un juez y un jurado.

Este dilema presenta un problema tedrico en el
sistema juridico mismo. Vemos que un soldado,
enfrentado a este dilema, debera tomar una opcién,
por la cual sera declarado culpable, ya sea que
cometa el acto criminal como si se rehusa a hacerlo.
Asi, encontramos que el sistema juridico esté lleno
de incongruencias. Pero, si un soldado es responsa-
ble solamente en uno delos dos casos, surgen ciertas
dificultades. Por un lado, si un soldado al obedecer
una orden ilegal arriesga su vida, pero es exonerado
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si comete un crimen en el cumplimiento de dicha
orden o puede desobedecerla con impunidad, ve-
mos entonces que esta solucién incita a la msubor-
dinacién y perjudica la disciplina militar."

Porlo tanto, no cabe duda de que, dada la existencia
del deber de obediencia como piedra angular de la
disciplina militar y la necesidad de preservar la
supremacia del Derecho, una orden ilegal dictada
por un oficial superior representa un dilema précti-
co para el subordinado y un dilema tedrico para los
sistemas juridicos nacionales, y, en consecuencia,
representa un dilema para el Derecho Internacional.

II. TEORfAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LOS SUBORDINADOS

De acuerdo a L.C. Green, cada individuo, indepen-
dientemente de su rango o status en el gobierno, es
personalmente responsable por cualquier crimen
que cometa.” No obstante, es necesario tomar en
cuenta el deber de obediencia al que estd sujeto cada
subordinado. Al definir los limites del deber de
obediencia es importante determinar si el cumpli-
miento de una orden de un superior es unajustifica-
cién en si misma o una simple excusa, o siinclusive
se trata s6lo de un elemento a ser considerado con-
juntamente con otros en el contexto de otra excusa,
como error o falta de intencién criminal.” Més atn,
alimponer responsabilidad a un subordinado cuan-
do opta por cumplir una orden ilegal, se asume que
dicho subordinado tiene conocimiento de la ilegali-
dad delaorden, porlo queesnecesario recordar que
un subordinado no siempre tiene conocimiento de
los hechos necesarios para juzgar la legalidad o
ilegalidad de una cierta orden.” Una imposicién de
conocimiento de este tipo requeriria que un subor-
dinado militar sea un abogado, ademaés de soldado,
parapoder cumplir con un serviciosinser penado.14

Durante afios, los sistemas juridicos nacionales se
han esforzado por repeler las criticas de este dificil
dilema de obediencia militar, y los expertos han
tratado, sin mucho éxito, de responderlas Hay, en
efecto, tres doctrinas que buscan resolver el proble-
ma de si un subordinado que ha cometido un cri-
men tiene una defensa por el hecho de haber actua-
dodeacuerdo alas 6rdenes de un superior. Las tres
doctrinas son: la doctrina de responsabilidad abso-
luta; la doctrina de respondeut superior; y la doctrina
de evidente ilegalidad.

1. RESPONSABILIDAD ABSOLUTA

La doctrina de responsabilidad absoluta surgié
como reaccién a lo que muchos estudiosos temian
que resultaria como consecuencia de la aplicacion
de la doctrina de respondeat supenor ” Cabe sefia-
lar que esta doctrina no esmeramente una respues-
taala doctrlna derespondeat superior sino méas bien
suantitesis, pues propone que la obediencia a las
6rdenes de un superior no es ensi misma suficiente
para justificar o exculpar a un subordinado por un
crimen cometido. De acuerdo con esta doctrina, un
sublcgrdinado s6lo debe cumplir las 6rdenes lega-
les.

Los proponentes de la doctrina de responsabilidad
absoluta toman la posicion extremista de que la
obediencia a las 6rdenes de un superior no tiene un
rol en la determinacién de la culpabilidad penal.
Sin embargo, una vez que la culpabilidad ha sido
establecida, la prueba de la obediencia a las érde-
nesde un supenor puedeser utilizada paramitigar
la pena

Claramente, la desventaja de la doctrina de res-
ponsabilidad absoluta es que no toma en conside-
racién los problemas que enfrenta el subordinado
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que debe discernir entre las érdenes legales e
1legales ' Es bien sabido que muchas 6rdenes no
son claramente legales o ilegales, y esto puede
causar que los subordinados duden en cumplir
érdenes que no son claramente legales, por temor
a cometer un crimen por el que serian declarados
responsables.

Los proponentes de la doctrina de responsabilidad
absoluta se apoyan en la teorfa de la supremacia del
Derecho Internacional. Asimismo, alegan que el
Derecho Internacional se veria frustrado si los cri-
minales no fueran declarados responsables por sus
acciones, y que la doctrina de respondeat superior
sacrifica el Derecho Internacional por el bien de la
disciplina militar. ®

2. RESPONDEAT SUPERIOR

De acuerdo a la doctrina de respondeat superior, la
obediencia a las 6rdenes de un superior es, a priori,
una defensa absoluta en una accién penal. La auto-
ridad en la teoria legal internacional de esta doctri-
na, esta en el volumen segundo de las cinco prime-
ras ed1c1ones del Treatise of International Law de
Oppenhe1m Para esta doctrina la orden de un
superior es en si misma una justificacién. La razén
fundamental es que el sistema militar sélo puede
funcionar si las érdenes de un superior deben pro-
teger a un subordinado que cumple con ellas aun-
que la orden o el acto cometido en cumplimiento de
ella sean contrarios al Derecho. La base de esta
teoria es que los soldados tienen el deber de obede-
cer 6rdenesy porelinterés de preservar la dxsc1phna
militar no se puede requerir menos.” Asi, esta
doctrina examina el problema practico que surge
del dilema que enfrenta el soldado ante una orden
de un superior, * si esta defensa de respondeat supe-
rior es negada.

Muchos proponentes de la doctrina de respondeat
superior fundamentan su posicion en términos de
un error de derecho de buena fe por parte del
receptor de la orden.” Asimismo, alegan que el
interés en preservar la disciplina militar requiere
una obediencia inmediata y sin dudas. Garner,
recapitulando este argumento, dice que la obedien-
ciaalas 6rdenes de unsuperior es el primer deber de
un soldado y es absolutamente necesario para la
disciplina militar. El soldado no puede discutir o
cuestionar las érdenes que se le dictan, no puede
juzgar la legalidad oilegalidad de dichas 6rdenes, y
si lo hiciera, su ignorancia de las leyes de guerra lo
haria un juez mcompetente

De este modo, siguiendo la visién de Oppenheim, la
conclusién es que cualquier solucién fuera de los
confines de la doctrina de respondeat superior seré
perjudicial para la disciplina militar. »

3. EVIDENTE ILEGALIDAD

La doctrina de la evidente ilegalidad surgi6 de la
biisqueda de los juristas de otras formas de solucio-
nar el dilema dela obedienciamilitar. Ladoctrinade
responsabilidad absoluta es inconsistente con la
necesidad de la disciplina militar, mientras la doc-
trina de respondeat superior es inconsistente con el
Derecho Penal.

Bajo esta doctrina, la defensa de obediencia a las
6rdenes de un superior estd permitida siempre y
cuando las érdenes no sean tan evidentemente ile-
gales que los subordinados no supleran ono pudie-
ran haber sabido que eran 1legales °La regla gene-

raldela doctrina de la evidente ilegalidad es que un
subordinado debe ser responsable por sus actos si
comete un crimen en el cumplimiento de una orden
evidentemente ilegal, mientras que debia ser exone-
rado de culpa si comete un crimen en cumplimiento
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de una orden de un superior cuya ilegalidad no es
evidente. Claramente, este principio aplica una prue-
ba ob]etlva basada en la inteligencia de un hombre
razonable.”

El criterio aplicado generalmente es el elemento
de conocimiento, ya sea a nivel subjetivo u objeti-
vo: si el receptor de la orden tenia de hecho cono-
cimiento de que la orden era ilegal, o si debia
habersedado cuentadeello pyestoque lailegalidad
dela orden era tan evidente.” El criterio subjetivo
es de esencial importancia, mientras que el criterio
objetivo es auxiliar en aliviar la carga de la prueba
en lo que respecta al conocimiento subjetivo del
acusado. Asimismo, aunque el acusado o el su-
bordinado no haya sabido de la ilegalidad de la
orden, este hecho es irrelevante si la orden es
evidentemente ilegal.33

III. DERECHO NACIONAL

1. LEGISLACION NACIONAL
1.1. Estados Unidos de América

Los articulos 90(2), 91(2) y 91 del Cédigo Uniforme
de Justicia Militar de 1950 (UCM]) establecen que la
desobediencia de 6rdenes legales es punible. La
carga de la prueba de la ilegalidad de la orden esta
en el subordinado.”

ElManual de las Cortes Marciales del Ejército de los
Estados Unidos (1917) adopté la doctrina de la
evidente ilegalidad, estableciendo que las acciones
de un oficial subordinado o de un soldado, en el
cumplimiento de su deber, o de las 6rdenes de un
superior, eranjustificables y quien las realizara seria
protegido contra las consecuencias, a menos que
vayan evidentemente contra el ambito de autoridad
del superior y de un modo tal ue un hombre
razonable sabria que son 1lega1es

El Manual de las Cortes Marciales de 1951 (MCM),
en su articulo 197 b-2, requiere la aplicacién de un
criterio objetivo y subjetivo més detalladamente
articulado que el Manual de 1917. El Manual de las
Cortes Marciales de 1969, en su articulo 216 inciso
d), solamente menciona los requisitos objetivos.
Dicho Manual refleja la doctrina de evidente ilega-
lidad bien establecida en la jurisprudencia nacional
de los Estados Unidos de América.”

ElManual de Campo del Ejército (AFM) de 1914, en
su articulo 366 establecia que un subordinado no
asumia responsabilidad alguna si cometia un cri-
men en el cumplimiento de una orden del gobierno
o de su comandantes, es decir, proponia la doctrina
de respondeat superior. El AFM de 1940 establecia,
en su articulo 345, que el hecho de que un crimen
haya sido cometido en el cumplimiento de las 6rde-
nes de un superior puede ser tomado en considera-
cién para la determinacién de la culpabilidad del
subordinado, como defensa o como un atenuante
para mitigar la pena. El superior también podria ser
penado. Este cambio se dio fundamentalmente para
evitar que los alemanes y japoneses utilizaran esta
defensa en los juicios reahzados después de la Se-
gunda Guerra Mundial.”

El AFM de 1956 cambi6 para adherirse a la opinién
mayoritaria del Derecho comin americano, for-
mulando un criterio tanto objetivo como subjeti-
vo.® Elarticulo 501 establece que el comandante es
responsable por los actos de sus subordinados. El
articulo 509 inciso a) establece que el hecho de que
las leyes de guerra hayan sido violadas en el cum-
plimiento de la orden de un superior no lo hace
menos un crimen de guerra, a menos de que el
subordinado no supiera y no pudiera haber sabido
que dicha orden era ilegal. El acapite b) del mismo
articulo 509 establece que, en la consideracién de si
el cumplimiento de una orden de un superior es
una defensa valida, la Corte debe tomar en cuenta
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el deber de obediencia de todo miembro de las
Fuerzas Armadas.”

Aun cuando el AFM no forma parte de la ley
estatuaria nacional, cumple con una funcién decla-
ratoria respecto al Derecho Internacional. No obs-
tante, la conclusién es que las leyes de los Estados
Unidos de Américareflejanlaadhesiéonaladoctrina
de evidente ilegalidad.

1.2 Gran Bretafia

En los articulos 34 y 36 del Estatuto del Ejército
(1955) y los respectivos articulos parala Marinay las
Fuerzas Armadas, el no cumplimiento o desobe-
diencia a las 6rdenes de un superior es punible s6lo
cuando la orden es legal.

El Manual Brit4nico de la Ley Militar de 1914, edita-
do por Oppenheim, que se adhiri6 a la doctrina de
respondeat superior, establecia en su articulo 414 que
los miembros de las Fuerzas Armadas que cometie-
ran crimenes en el cumplimiento de 6rdenes de
guerra, no podran ser penados por el enemigo. Este
Manual fue sustituido en 1944, rechazando la posi-
cién anterior y estableciendo que la obediencia a las
6rdenes de un superior no constituia una defensa
valida.”

El Manual Britdnico de 1958 mantuvo la posicién
del Manual de 1944 respecto a la ley nacional,
mientras que respecto al Derecho Internacional,
sigue la regla del articulo 8 del Convenio que
establece el Tribunal Militar Internacional (TMI), y
ensu articulo 627 establece que la obediencia a una
orden del gobierno o de un superior, o de una ley
nacional o reglamento, no constituye defensa algu-
na al cargo de comisién de un crimen de guerra,
pero puede ser considerado como atenuante para
mitigar la pena.41

De este modo concluimos que la ley britanica pone
el peso de la responsabilidad en los subordinados
al adherirse a la doctrina de responsabilidad abso-
luta.

1.3. Alemania

De acuerdo con el articulo 47 del Cédigo Penal
Militar de 1872, un subordinado que comete un
crimen en cumplimiento de la orden de un superior,
no estaba sujeto a responsabilidad penal. Esta regla
no se aplica cuando el subordinado sabe que las
6rdenes incluyen una accién que constituye un cri-
men o una falta. Esto refleja un cnterlo subjetivo
paradeterminar la responsablhdad ? Sin embargo,
la desobediencia de 6rdenes era punible sin tomar
encuentasulegalidad. Estareglaseencuentraenlos
articulos 92 y 94 del mismo Cédigo, los cuales
definen las ofensas de desobediencia y de rehusarse
a obedecer.”

El Cédigo Penal Militar de 1957 buscaba seguir la
ley Anglo-Americana y rechazé el criterio pura-
mente subjetivo presente en el articulo 47 del Cédi-
go Penal Militar de 1872, El articulo 51 del Cédigo
Penal Militar de 1957 aplica la doctrina de evidente
ilegalidad. Este articulo es equivalente al articulo
11(2) del Estatuto del Soldado Aleman de 1956. La
obediencia a las érdenes de un superior constituye
una defensa valida a menos que la ilegalidad de la
orden haya sido conocida por el subordinado o sea
evidente, dadas las circunstancias, que debid ser
conocida.” Queda claro que la ley alemana no pro-
tege al soldado que sabe que una orden es ilegal.
Asimismo, se presume que el soldado tenia conoci-
miento de dicha ilegalidad si la orden es umversal—
mente conocida, sin lugar a dudas, como 11ega1

2. CASOS ANTE LAS CORTES NACIONALES
2.1 Estados Unidos de América

Durante el siglo XIX, la doctrina de responsabilidad
absoluta se aplic tanto en las acciones civiles como
penales. Almismo tiempo, la doctrina de respondeat
superior estaba siendo aplicada en ambos tipos de
acciones. Una corriente filoséfica que comenzé a
desarrollarse en el siglo XIX y continué en el siglo
XX, establecia mas claramente en qué casos la obe-
diencia alas 6rdenes de uri superior constituiria una
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defensa vélida y en qué casos no. Esta corrientees la
que llamamos la doctrina de la evidente ilegali-
dad.”

En el caso In Fair et al,, 100 f. 149 (1990), la corte
decidi6é que la ilegalidad de la orden no era tan
evidente y palpable para una persona con conoci-
miento ordinario. Por lo tanto, el soldado que actué
debuena fe y sin intencién criminal estaba obligado
a obedecer dicha orden, protegido de toda respon-
sabilidad. En el caso United States vs. Kinder, ACM
7321, 14 CMR 742 (1954), el Comité de Apelaciones
de la Fuerza Aérea establecié que la base de todo
principio de Derecho contenido en el MCM y cual-
quier otra autoridad militar o civil es que el soldado
noesunautémata; que cuandounaordeneseviden-
temente ilegal y va mas alld de la autoridad del
superior que dicta, de manera que una persona con
conocimiento y sentido comun podria darse cuenta
deello, la obedienciaalas 6rdenes de un superiorno
constituye una defensa valida. v

En el caso United States vs. Calley, CM 426402, 46
CMR 1131 (1973), 1a corte establecié que las acciones
de un subordinado en el cumplimiento de las 6rde-
nes de un superior, estan justificadas y no imponen
responsabilidad penal, a menos que bajo las cir-
cunstancias una persona con conocimiento y senti-
do comun pudiera saber que la orden es ilegal, o si
el subordinado en efecto tenia conocimiento de la
ilegalidad de la orden.”

Los procedimientos en Nuremberg fueron presen-
tados ante el gobierno militar de la zona de ocupa-
ciénestadounidense a través de tribunales militares
estadounidenses, es decir, nacionales. Estos proce-
dimientos fueron conducidos bajo la Ley del Conse-
jo de Control Ntimero 10. Esta Ley establece en su
articulo II 4 b), que el hecho de que una persona
cometa un crimen en cumplimiento de las 6rdenes
de su gobierno o de un superior no lo libera de
responsabilidad penal, pero Jauede ser tomado en
cuenta para mitigar la pena.

De todas las decisiones tomadas por los tribunales
estadounidenses relacionadas con la defensa de obe-
diencia debida a un superior, el caso Eisatzagruppen
sea quizas el mas comprensivo. En dicho caso, el tribu-
nal estableci6 que si la naturaleza de la orden va mas
alla de la autoridad del superior, el subordinado no
podré argiiir ignorancia sobrela criminalidad de dicha
orden. El tribunal también estableci6 que la obediencia
de un soldado no es la de un autémata. El soldado es
una persona con razonamiento propio, no es una ma—
quina y no debe esperarse que responda como tal.”

Por lo tanto, la conclusion debe ser que las cortes
nacionales de los Estados Unidos de América han
establecido su adherencia ala doctrina de la eviden-
te ilegalidad.

2.2. Gran Bretafna

Aun en el siglo XVII, en el caso Axtell (1661) Kelyn
13; 84 E.R. 1060, la doctrina seguida por la corte fue
la de responsabilidad absoluta, la cual no permitia
alegar como defensa la obediencia a unsuperior. Sin
embargo, para el siglo XIX la doctrina de evidente
ilegalidad ya se habia establecido en el Derecho
anglosajon. En el caso de Regina vs. Smith, 175.C.R.
561 (Cabo de Buena Esperanza 1900), la corte sostu-
vo que si el soldado creia honestamente que estaba
cumpliendo con su deber al acatar la orden de un
superior y dicha orden no era evidentemente ilegal
como para que se percatara o haya debido percatar-
se de que era ilegal, entonces el soldado seria prote-
gido por las érdenes de su superior.

De los casos mas recientes, como Rex v. Taylor,52
(1940) y Regina v. Ball and Loughlin, 50 Criminal
Appeal Reports 266 (1966), podemos concluir que el
cumplir con la orden de un superior no implica una
defensa en si misma; ésta solo puede tomarse como
un factor que ayuda al acusado a negar la intencio-
nalidad de cometer determinado crimen. Esto que-
dareducidoala ap11cac1on deladoctrina de respon-
sabilidad absoluta.”
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2.3. Alemania

Antelaimposibilidad de actuar, a causa del Tratado
de Versalles de 1919 de la Primera Guerra Mundial,
con respecto a la entrega por parte del gobierno
aleman de los criminales de guerra alemanes para
someterlos a juicio; las fuerzas aliadas coincidieron
en que las condiciones internas de Alemania eran
adecuadas y aceptaron la propuesta de que dichos
criminales sean llevados a juicio en la Corte Supre-
ma de Justicia de Leipzig. Eljuicio de Leipzig repre-
senté para muchos una farsa, sin embargo, las solu-
ciones dadas por la Corte alemana al problema de
obediencia debida a un superior, han tenido gran
impacto en el resto del mundo.”

En el caso de Robert Neumann, quien fue acusado
por maltrato a un prisionero de guerra, éste alegd
haber actuadobajo 6rdenes de un superior. LaCorte
respondi6 a su alegato estableciendo que el acusado
no podia ser declarado responsable por los actos
cometidos bajo las 6rdenes de un superior, a menos
que, bajo las circunstancias, éste supiera que dicha
orden implicaba la comisién de un crimen. La Corte
bas6 su decisién en el articulo 47 del Cédigo Penal
Militar aleméan de 1872. El acusado fue sentenciado
por otros cargos pero encontrado inocente del cargo
de maltrato al prisionero.55

En el caso Dover Castle, un alemén a cargo de un
submarino fue acusado de hundir el barco-hospital
inglés Dover Castle. El acusado alegé que sélo hizo
lo que debia bajo instrucciones del Ministerio de
Marina Aleman. La Corte encontré al acusado ino-
cente y declar6 que es un principio militar el deber
que tiene un subordinado de obedecer las 6rdenes
de sus superiores. Es consecuencia de este deber de
obediencia que cuando la ejecucion de una orden
abarca un crimen, sélo el superior es responsable.
Maés atin, la Corte establecié que, de acuerdo al
articulo 47 del Cédigo Penal aleman de 1872, el
subordinado puedeser penado como cémplice cuan-
do tenga cog\ocimiento de que dicha orden abarca
un crimen.

Elcaso Landovery Castle también trat6 de unbarco-
hospital inglés, el Landovery Castle, hundido por
un submarino aleman. A diferencia del caso Dover

Castle, el comandante de este submarino desobede-
¢i6 con pleno conocimiento las instrucciones de su
superior. Un oficial del submarino fue acusado en
lugar del comandante, quien logré desaparecer an-
tes de ser presentado ante la Corte. El oficial se
apoyd infructuosamente en las 6rdenes de su co-
mandante. Esta decisién refleja el lado opuesto del
caso Dover Castle, afirmando que la regla general
de Derecho alemdn, de acuerdo con la cual un
subordinado que comete un crimen al obedecer las
6rdenes de un superior no es responsable, no se
aplica cuando el subordinado tenia conocimiento
de la ilegalidad de la orden.”

Los casos en Leipzig demuestran un enfoque uni-
forme al problema de la obediencia a las érdenes de
un superior. Como regla general, un subordinado
que en el cumplimiento de las 6rdenes de un supe-
rior comete un crimen, no es responsable de dicho
crimen. Esto no se aplica si el subordinado tenia
conocimiento de que la orden implicabala comisién
de un crimen y no obstante la cumplié. La Corte
puede utilizar la prueba auxiliar de evidente ilega-
lidad para determinar si el subordinado tenia cono-
cimiento de la ilegalidad de la orden.

IV. DERECHO INTERNACIONAL

La pregunta de si un acusado en un proceso penal
puede alegar obediencia a las 6rdenes de un supe-
rior como defensa ha sido respondida en casi todos
los sistemas legales nacionales. Sin embargo, la
importancia de esta pregunta no se limita al Dere-
cho nacional o doméstico. El desarrollo del Derecho
Penal Internacional requiere que dicha pregunta
sea respondida basidndose en principios de Derecho
Internacional. De este modo, la responsabilidad
penal por un acto penado de acuerdo al Derecho
Penal Internacional, podra ser eludida sélo si el
Derecho Penal Internacional mismo contiene len-
guaje exculpatorio de la pena.

No existe ley alguna derivada de tratados-interna-
cionales que regule el tema de la defensa de haber
actuado a las 6rdenes de un superior. Muchos ex-
pertos han escrito sobre la materia. Guggenheim, en
su Traitede Droit International Public, establece quela
defensa de haber actuado de acuerdo a las 6rdenes
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de un superior de ningtin modo elimina la culpabi-
lidad criminal personal del subordinado. No obs-
tante, debe determinarse si hubo o no la posibilidad
de una opcién moral con el propésito de atenuar o
eximir la sentencia.” Oppenheim, en sus Treatise of
International Law apoyaba la doctrina de respondeat
superior. La mayoria de expertos, sin embargo, no
estaban de acuerdo con dicha doctrina y en la sexta
edicién de sus TFreatise of International Law en 1940,
editada por Lauterpacht, apoy®6 la doctrina de res-
e 9
ponsabilidad absoluta.

1. INEXISTENCIA DE LEGISLACION
INTERNACIONAL

La Conferencia Preliminar de Paz en Paris decidi6
indagar el tema de la responsabilidad penal en lo
relacionado a la Primera Guerra Mundial. Con este
propésito se creé la Comisién Especial de Respon-
sabilidad de los Autores de la Guerra y la Ejecucién
de Sanciones. La Comisién Especial, que fue esta-
blecida para esclarecer los problemas politicos y
legales delos procedimientos de los mandatariosde
los poderes centrales, declaré que la corte en cada
caso individual debera determinar si la defensa de
haber actuado bajo érdenes de un superior es sufi-
ciente para eximir al acusado de responsabilidad
penal por el acto. El Tratado de Versalles, firmado
enjunio de 1919, no tenia una cldusula que especifi-
camente tratara el tema de la obediencia de 6rdenes.
Como los criminales de guerra alemanes no fueron
entregados alos aliados, la cuestiéon de que la Comi-
sién Especial no tocara el tema de la obediencia alas
6rdenes de unsuperiory que el Tratado de Versalles
guardarzosilencio sobre este mismo tema, nunca fue
resuelta.

En 1922, el Tratado de Washington repudi6 la doc-
trina de respondeat superior en relacién al uso de
submarinos y gases toxicos en tiempo de guerra.
Este Tratado, sin embargo, nunca entré en vigencia.
Por otro lado, ese mismo afio una comisién de
juristas propuso un conjunto de reglas para el con-

trol de radios en tiempo de guerra, reglas que exi-
mian al operador de radio de toda responsabilidad
personal por las ofensas cometidas en el ejercicio de
sus deberes. Esta propuesta nunca fue ac:eptada.61

El Convenio para el Enjuiciamiento y Castigo de los
Criminales de Guerra del Eje Europeo (Convenio de
Londpres), fue firmado en Londres en 1945 por las
cuatro potencias. El Convenio Constitutivo del Tri-
bunal Militar Internacional (TMI) fue anexado al
Convenio de Londres. El articulo 8 del Convenio
Constitutivo del TMI establece que el hecho de que
un acusado haya actuado bajo las 6rdenes de su
gobierno o de un superior, nololibera de surespon-
sabilidad pero puede ser considerado para mitigar
la pena, siel tribunal determina que la justicia asi lo
requiere.

A pesar de que el TMI expresé su apoyo al articulo
8, ésteanadid la pruebadela“opcién moral” al tema
de la obediencia de 6rdenes. E1 TMI establecio que
la verdadera prueba no se apoyaba en la existencia
de una orden, sino més bien en si una “opcién
moral” era en realidad factible.”” Muchos expertos
defienden la posicién de que el TMI ejerce jurisdic-
cién nacional y no internacional, debido a que éste
sirve como corte militar a las cuatro potencias. De
estemodo, las decisiones de este tribunalno pueden
ser consideradas, sin mas, fuente directa de Derecho
Internacional.” La exclusi6én absoluta de la defensa
de actuar bajo las 6rdenes de un superior como base
para unajustificacién, representa unaexcepciénala
posicién del Derecho Internacional. La importancia
internacional del TMIno se extiende més all4 de las
cuatro potencias. Los crimenes descritos no se han
convertido en parte del Derecho Internacional me-
ramente por haber sido incluidos en el Convenio
Constitutivo del TMI, sino, mds bien, representan
leyes particulares de las cuatro potencias con rela-
ci6n a Alemania.”

En 1946, la Asamblea General de las Naciones Uni-
das afirmé unanimemente los principios de Dere-
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choInternacional reconocidos en el Convenio Cons-
titutivo del TMI, pero su significancia legal estaba
disputada. La Comisién de Derecho Internacional
de la ONU (CDO), encargada de formular esos
principios, presenté en su informe a la Asamblea
General el principio IV, que establecia que el hecho
de que una persona haya actuado bajo las érdenes
de su gobierno o de un superior, no lo libera de su
responsabilidad bajo el Derecho Internacional, siem-
pre y cuando una “opcién moral” haya sido en
realidad factible.” Esta propuesta no fue aceptada.
Asimismo, la propuesta presentada por la CDI en
1954 como articulo 4 del Proyecto de Cédigo de
Ofensas Contra la Paz y la Seguridad Humana, fue
rechazada.”

A pesar de que en varios de los proyectos del Con-
venio de Genocidio estaba reflejada la intencién de
tratar el tema de la obediencia de 6rdenes, la Con-
vencién sobre la Prevencién y Castigo del Crimen
de Genocidio, aprobada por la sesién plenaria dela
Asamblea General de la ONU en diciembre de 1951,
no contiene cldusula alguna sobre el tema. Mas atin,
ninguna de las Convenciones de la Cruz Roja para
la Proteccién de las Victimas de Guerra, firmadasen
Ginebra en agosto de 1949, tiene clausula alguna
quetrate el temadelaobedienciaalas érdenesdeun
superlor * El Comité Internacional de la Cruz Roja
preparé el Protocolo I de las Convenciones de Gine-
bra para la Conferencia Diplomética sobre la
Reafirmacién y Desarrollo del Derecho Humanita-
rio Aplicable a los Conflictos Armados. Dicho Pro-
tocolo se mantuvo silencioso sobre el tema de res-
ponsabilidad del comandante.”

Los mas recientes intentos por regular el tema de la
obediencia de 6rdenes se ven reflejados tanto en el
articulo 7 del Estatuto del Tribunal Penal de Yugos-
lavia como en el proyecto de Cédigo Criminal que
prepardé la CDI y que fue presentado en su cuadra-
gésima octava sesién. Ambos dejan en claro su
adhesién a la doctrina de responsabilidad absoluta,
estableciendo, aligual que el articulo 8 del TMI, que
el hecho de que un acusado haya actuado bajo las
6rdenes de su gobierno o de un superior nolo libera
de su responsabilidad, pero puede ser considerado

para mitigar la pena si el Tribunal determina que la
justicia asi lo requiere. Cabe resaltar que tanto el
Estatuto del Tribunal Penal de Yugoslavia, por ser
un tribunal ad hoc, como el Proyecto de Cédigo
Criminal, por ser un proyecto, no forman parte del
Derecho Internacional.

2.EL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE
NUREMBERG

El TMI se pronuncié acerca de la defensa de haber
actuado bajo érdenes de un superior en dos casos
diferentes: Keitel y Jodl. En estos casos declar6é que
esa defensa habia sido negada por el articulo 8 del
Convenio Constitutivo del TMI. No obstante, el TMI
establecié también que el hecho de que un soldado
haya violado las leyes de guerra en el cumplimiento
de las 6rdenes de un superior no ha sido reconocido
como defensa. Sin embargo, dicha orden podra ser
tomada en consideracién para mitigar la pena. Asi-
mismo, el TMI estableci6 que la verdadera pruebano
sebasaba enlaexistencia de una orden, sinoensiuna
“opcién moral” era en realidad factible.”

El TMI no traté en ninguna de sus decisiones la
cuestién de si el articulo 8 debia ser interpretado de
conformidad con la doctrina de la evidente ilegali-
dad, y establecié que la defensa de haber actuado
bajo 6rdenes de un superior no podia ser considera-
da paramitigarla penacuando el crimen o crimenes
eran tan chocantes y cometldos despiadadamente
sin justificacién o excusa.’

Por tanto, las decisiones del TMI en Nuremberg
representan un apoyo importante a la doctrina de
responsabilidad absoluta. Asimismo, es claro que el
TMI repudi6 la doctrina de respondeat superior.

CONCLUSIONES

La piedra angular del cuerpomilitar es la disciplina,
esto es, lanecesidad de que todos y cada uno de los
subordinados obedezcan las ordenes de sus supe-
riores. El éxito de la estrategia y objetivo militar y la
seguridad de cadanacién dependen fuertemente de
esta obediencia.
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La obediencia de érdenes no presenta problema
alguno cuando dichas érdenes son legales, sin em-
bargo, el deber de obediencia entra en conflicto con
la necesidad de mantener la supremacia del Dere-
cho cuando el subordinado se enfrenta al dilema de
cumplir con la orden, cometer un crimen y ser
penado, o negarse a cumplir con la orden, cometer
el crimen y ser penado por la desobediencia.

Entre una orden legal y una evidentemente ilegal,
hay un vacio donde lalegalidad y propiedad de una
orden depende de circunstancias y condiciones de
las que no puede esperarse que un soldado esté
enterado. En tiempo de guerra el soldado requiere
mayor proteccién por obedecer érdenes que mas
tarde pueden resultar ser ilegales, debido a que en
dichas circunstancias la disciplina de un soldado
debe ser més sdlida, pues la desobediencia de una
orden por la mas minima duda en su legalidad
podria acarrear graves consecuencias para todo el
regimiento.

Hay tres doctrinas que buscanresolver el dilema del
subordinado: la doctrina de responsabilidad abso-
luta, inconsistente conla disciplina militar ya queno
otorga al soldado la defensa de haber actuado bajo
6rdenes de un superior. La doctrina de respondeat
superior, inconsistente con el Derecho Penal pues
exonera siempre al subordinado por haber actuado
bajo 6rdenes de un superior; y ladoctrinade eviden-
teilegalidad que propone que un soldado podra ser
exonerado por haber actuadobajo las 6rdenes de un
superior siempre y cuando dicha orden no sea evi-
dentemente ilegal.

Noexiste unacuerdo general en lamateria. Latinica
conclusién a la que se puede llegar después de
revisar los sistemas nacionales es que, por un lado,
ninguno de los sistemas ha reconocido la exonera-
cién incondicional de un subordinado por haber
actuado bajo 6rdenes de un superior, mientras que
por el otro, ninguno ha desechado completamente
la posibilidad de aceptar como defensa el hecho de
haber actuado bajo érdenes de un superior.

La comunidad internacional no ha tenido éxitoenla
produccién de leyes internacionales que regulen la
defensa de haber actuado bajo 6rdenes de un supe-
rior. Tanto el Convenio Constitutivo del TMI, el
Estatuto del Tribunal Penal de Yugoslavia, asi como
las decisiones adoptadas por éstos muestran su
apoyoaladoctrina deresponsabilidad absoluta, sin
embargo, éstas no pueden ser consideradas como
parte del Derecho Internacional, pues sélo repre-
sentan leyes particulares.
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