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Resumen: Aparentemente, la defensa de las érdenes superiores es un concepto
relativamente facil de definir. No obstante, pese a su aparente simplicidad, entre
los expertos juridicos causa mas confusion de lo que se pensaria. En efecto, esta
defensa se basa en la obediencia a las 6rdenes de un gobierno o superior, sea
este militar o civil. Para algunos se trata de una justificacién, para otros es una
circunstancia atenuante y para otros de ambas cosas. No obstante, en opinion del
autor, el debate es puramente tedrico, pues en la practica la defensa de las
ordenes superiores ya no se usa por si sola.

La defensa de las 6rdenes superiores parece ser un concepto relativamente facil
de definir. Sin embargo, veremos que pese a su aparente simplicidad, suscita mas
confusion entre los juristas de lo se pensaria [1]. En efecto, esta defensa se basa
en la obediencia a las 6rdenes de un gobierno o de un superior. Algunos la
consideran como un hecho justificativo, otros como una circunstancia atenuante, o
incluso como ambas [2]. En realidad, se trata de un falso debate puesto que, si se
le define como tal y si se hace un examen serio de su aplicacion, se debe
reconocer que en la actualidad la defensa de 6rdenes superiores ya no existe
simplemente como una defensa autonoma.

A lo largo de la historia, varios textos convencionales han ayudado a definir las
condiciones de admisibilidad de la defensa de 6rdenes impartidas por el superior
jerarquico. Asimismo, varios tribunales han tratado de interpretarla a fin de
aplicarla a los diversos casos que tienen por resolver. Una tendencia clara se
desprende del analisis de esta practica, y ya tendremos la oportunidad de
referirnos a ella. En efecto, aunque de manera temprana en la historia del derecho
internacional penal contemporaneo se definio y se dejo de lado esta practica como
una justificacién, la practica subsecuente ha dado lugar a una confusion de la
informacion. Sin embargo, una norma existe hoy.

Por otra parte, podremos constatar en qué medida esta defensa sigue siendo una
compleja nube, a pesar de su aparente simplicidad. Tanto los juristas como los
politicos o los militares tienden a confundir la orden superior con las otras
defensas de derecho internacional penal, tales como la coaccion, el error de hecho
o incluso la necesidad militar.

Por ultimo, seria imposible ignorar el Estatuto de la Corte Penal Internacional que,
en cierto modo, viene a cambiar el orden de las cosas. Resultado de un proceso
consensual, estaremos en condiciones de constatar los efectos, en ocasiones
perversos, que un método como éste puede provocar.



La orden superior al interior de un derecho naciente

Desde muy temprano, la defensa de ordenes superiores preocupaba ya a los
filésofos y a los juristas. Para Hobbes, la orden de un superior exigia obediencia
absoluta: "When | do, by order, an act which is a wrong for the one who commands
it, it is not my wrongdoing, as far as the commander is my legitime master" [3].
Locke, al contrario, consideraba que no se debia ejecutar la orden impartida por
un superior y que fuese ilegal, puesto que lo humano debia ser, ante todo, leal
para con la ley. Hugo Grotius iba en la misma direccion y consideraba que la unica
forma de oponer resistencia a la injusticia era no aceptar la defensa de 6rdenes
superiores cuando ellas no eran legitimas [4]. Fue esta idea la que orient6 a la
gran mayoria de pensadores y, como veremos, es la misma que sigue
prevaleciendo hoy.

El primer acusado que tratdé de justificar sus crimenes recurriendo a la defensa de
ordenes superiores fue Sire Peter de Hagenbach, en 1474, juzgado por el régimen
de terror que impuso al interior de la ciudad fortificada de Breisach [5]. De esta
forma, su abogado alegd que Hagenbach "had no right to question the order which
he was charged to carry out, and it was his duty to obey" [6]. El tribunal rechazé su
defensa, lo hallé culpable y lo condend a la pena capital. Mas tarde, el 1660, el
comandante de la guardia responsable de la ejecucion de Carlos |, el coronel
Axtell, fue juzgado por traicion y homicidio. Este ultimo invoco la defensa de
obediencia a la orden de un superior, pero los jueces rechazaron su defensa
aduciendo que quien obedeciera una orden que condujera a una traicion deberia
ser considerado como un traidor [7]: "His superior was a traitor, and all that joined
him in that act were traitorus and did by that approve the treason; and where the
command was tratorus, there the obedience to that command is also traitorus" [8].

En los Estados Unidos se encuentran registrados varios ejemplos de procesos en
los cuales se ha invocado la defensa de érdenes superiores. Comencemos por
una sentencia de 1804 pronunciada por el juez Marshall, cuyos términos fueron los
siguientes: "The instructions cannot change the nature of the transaction, or
legalize an act which, without those instruction, would have been a plain trespass”

9.

En otro caso, un juez manifesté su opinion respecto de la imposibilidad de eximir a
un acusado de su responsabilidad cuando, en cumplimiento de una orden, este
ultimo haya matado a un civil [10]. Durante la guerra de 1812, un soldado que fue
injuriado por un transeunte que no estaba de acuerdo con las posiciones de la
marina, dispard su bayoneta contra su interlocutor. Acusado de homicidio, él alegé
que se habia impartido la orden de matar a quien demostrara irrespeto hacia el
trabajo de los militares. A manera de directiva, el juez Joseph Story indicé al
jurado que si una orden era ilegal, tanto el subordinado como el superior debian
ser acusados de homicidio [11]. En 1827, la Corte Suprema de los Estados Unidos
dicté una sentencia y traté de explicar la razén de ser de la defensa de érdenes
superiores en el contexto militar:



“(...) [una] obediencia rapida y agil a las 6rdenes es indispensable para alcanzar
completamente este objetivo. El servicio es un servicio militar, y la orden es de
naturaleza militar; y en este caso, cualquier retraso u obstaculo en una ejecucién
eficaz e inmediata tiende, necesariamente, a poner en peligro el interés publico.
Mientras que los oficiales subalternos y los soldados se detienen a considerar si
estan en la obligacién de obedecer o a sopesar de manera escrupulosa los hechos
en virtud de los cuales su comandante en jefe ejerce su derecho a exigir servicios,
el enemigo puede ejecutar con éxito una operacion sin que haya posibilidad de
oponer resistencia." [12].

Pese a lo que se pueda deducir de esta explicacion, en los Estados Unidos se
pronunciaron muchas otras sentencias en el transcurso del siglo XIX, y todas ellas
parecen coincidir en el rechazo categérico de la defensa de érdenes superiores
cuando la orden impartida supone una accién - o inaccion- que podria ser ilegal
[13].

En Leipzig, tras la Primera Guerra Mundial, se instauraron dos procesos
relacionados con la defensa de ordenes superiores. En el primero,
correspondiente al caso del Castillo de Landovery [14], dos tenientes fueron
condenados por haber ejecutado una orden manifiestamente ilegal, al torpedear
un barco hospital inglés y hundir los botes salvavidas para estar seguros de que
no quedaria ningun testigo de su crimen. El juez llegd a la conclusién de que la
defensa de 6rdenes superiores era inadmisible como justificacion, habida cuenta
de que los soldados debian saber que la orden impartida por su comandante era
manifiestamente ilegal:

"It was perfectly clear to the accused that killing defenceless people in the life boat
could be nothing else but a breach of the law. (...) They should, therefore, have
refused to obey." [15].

Cabe senalar, no obstante, que el Tribunal tuvo en consideracion la defensa
presentada por los acusados en tanto que circunstancia atenuante; debido a ello,
fueron condenados Unicamente a cuatro anos de prision.

La segunda sentencia, conocida comunmente como "Castillo de Dover" [16],
plantea mayores problemas. Mediante dos memorandos, el gobierno aleman
habria ordenado el hundimiento de todos los barcos hospitales porque tenia serios
indicios para creer que tales embarcaciones transportaban militares y, en
consecuencia, podian constituir objetivos militares. La Corte acepto la defensa de
ordenes superiores y, en efecto, considerd que esta defensa es aceptable en todo
tiempo. No obstante, ella establecié dos limites: cuando el subordinado va mas
alla de la orden impartida o cuando el subordinado sabe que la orden es contraria
al derecho. Y es aqui donde reside el peligro de aceptar la defensa de érdenes
superiores en algunos casos. Dado que las 6rdenes las impartio el mismo
gobierno, la Corte consideré procedente creer que los subordinados habian
juzgado la orden como legitima.



A nuestro modo de ver, se trata de un avance peligroso que parece ignorar en qué
medida el mal puede asumir una forma banal en tiempo de conflicto. Por
consiguiente, cuando al final del juicio la Corte considera que el acusado no habria
utilizado sus artimanas si hubiera pensado que ellas no eran legales, parece dejar
de lado un aspecto particular de los conflictos armados, a saber, el que la filésofa
Hannah Arendt denomina la "banalizacién del mal" cuando se refiere al caso
Eichmann [17]. En efecto, la historia nos demuestra que es posible que un
gobierno convenza a todo un pueblo de la validez y legitimidad de su lucha.
Gracias a tres simples "mentiras”, el gobierno de Hitler habia logrado, segun la
expresion utilizada por la filésofa, autointoxicar al pueblo entero: 1. Esa guerra no
era verdaderamente una guerra. 2. El responsable de la guerra era el destino, y no
Alemania. 3. Para los alemanes era una cuestidon de vida o muerte: debian
exterminar a sus enemigos o exterminarse entre ellos mismos [18]. El caso del
genocidio de Ruanda ilustra perfectamente esta idea. Algun tiempo después de
perpetradas las masacres y antes de las instauracion del Tribunal Penal
Internacional, los investigadores las Naciones Unidas pudieron constatar cuan
orgullosos se sentian algunos milicianos hutus por haber "contribuido a la
eliminacién de los tutsis". Para ellos, se trataba de una gloria y su "trabajo" habia
contribuido a la purificaciéon de la raza humana. Se trata entonces de establecer en
qué medida el razonamiento del juicio del "Castillo de Dover" representa un
peligro.

En otro orden de ideas, resulta interesante senalar que tras la Primera Guerra
Mundial, la cuestidon de la defensa de 6rdenes provocd una gran division entre las
grandes potencias, hasta el punto que se impidi6 la entrada en vigor de un tratado
relativo a la utilizacion de los submarinos y de los gases nocivos. En efecto, se
requeria la firma de cinco Estados para que entrase en vigor, pero soélo se logré la
ratificacion por parte de los Estados Unidos, Japon, Italia y el Reino Unido; Francia
se opuso aduciendo que su articulo Il disponia el castigo a los criminales que
actuasen o no de conformidad con la orden de su superior [19]. Por consiguiente,
el tratado nunca entré en vigor.

La aplicacion por el derecho internacional penal contemporaneo

Afortunadamente, la interpretacién de la defensa de 6rdenes superiores no se
queddé alli. Se puede incluso considerar que, salvo algunas excepciones, esta
defensa fue rechazada de manera sistematica tras la conclusion de la Segunda
Guerra Mundial. El Estatuto del Tribunal Militar Internacional, comuinmente
conocido como el Estatuto de Nuremberg, rechazaba esta defensa, de manera
expresa por lo demas, argumentando que:

"El hecho de que el acusado haya actuado siguiendo una orden de su Gobierno o
de un superior jerarquico no lo eximira de su responsabilidad, aunque puede
considerarse como atenuante de la pena, si el Tribunal decide que asi lo exige la
justicia" [20].



Pese a la claridad de este articulo, muchos de los grandes criminales de guerra
trataron asi de que la Corte aceptara como una justificacién el hecho de haber
actuado en cumplimiento de las 6rdenes de su superior jerarquico, en este caso
Hitler. Esta tentativa no sélo fue rechazada, sino que ademas el Tribunal de
Nuremberg se neg6 a tomar en consideracion dicho elemento como un atenuante
de la pena: "(...) [ulna idea fundamental del Estatuto es que las obligaciones
internacionales impuestas a los individuos priman sobre su deber de obediencia
para con el Estado del cual son ciudadanos. Quien haya violado las leyes de la
guerra no puede justificar su conducta alegando la orden recibida del Estado,
puesto que al impartir dicha orden el Estado ha excedido los poderes que le
reconoce el derecho internacional" [21].

En esta fase, conviene recordar el gran valor que se atribuydé a los principios
enunciados por el Tribunal de Nuremberg. El 11 de diciembre de 1946, la
Asamblea General de las Naciones Unidas adopté por unanimidad la resolucion
95(1) [22], confirmando asi el considerable valor de los principios de derecho
internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg. A solicitud de
la Asamblea General de las Unidas [23], la Comisién de Derecho Internacional
emprendié la codificacién de los grandes principios de derecho internacional penal
reconocidos por el Estatuto de Nuremberg y enunciados por el Tribunal de
Nuremberg. En 1950, se formularon siete grandes principios, el cuarto de los
cuales se enunciaba de la siguiente manera:

"El hecho de que una persona haya actuado en cumplimiento de una orden de su
Gobierno o de un superior jerarquico no la exime de responsabilidad conforme al
derecho internacional, si efectivamente ha tenido la posibilidad moral de opcion”
[24].

En consecuencia, se puede advertir que el enunciado mismo del principio
recuerda los términos que se utilizan cuando se trata de la defensa de coaccidn.
Mas adelante veremos que las dos nociones son con frecuencia confusas para los
juristas, habida cuenta de que la defensa de coaccién incluye algunas veces la
defensa de 6rdenes superiores. Este es el caso, por ejemplo, cuando la persona
que ejecuta la accion, es decir aquélla a la cual se le imparte la orden, no posee la
facultad para responder positiva 0 negativamente a la orden en cuestion. De esta
forma, el principio enunciado por la Comision de Derecho Internacional conlleva a
una confusion: en efecto, aunque el enunciado de la disposicion alude al asunto
de la coaccidén, su titulo habla claramente de la "orden de un Gobierno o de un
superior jerarquico" [25].

Desde el establecimiento del Estatuto y el juicio de Nuremberg, la orden de un
superior jerarquico se excluyo sistematicamente en tanto que hecho justificativo
[26]. Este fue el caso de la Ley del Consejo de Control n° 10 [27] y de los
tribunales que la aplicaron [28]. El caso Einsatzgruppen sigue siendo uno de los
casos mas conocidos: "The obedience of a soldier is not the obedience of an
automatom. A soldier is a reasoning agent. He does not respond, and it is not
expected to respond, like a piece of machinery. It is a fallcy of widespread



consumption that a soldier is required to do everything his supperior officer order
him to do"[29].

Este fue también el caso en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Tokio
[30], la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes [31], las diferentes versiones del
Proyecto de Cédigo de los crimenes contra la paz y la seguridad de la Humanidad
[32] y, mas recientemente, en el Estatuto de los tribunales Penales Internacionales
para Ruanda [33] y ex Yugoslavia, respectivamente [34]. Los trabajos
preparatorios sobre la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio demuestran perfectamente el deseo explicito de excluir esta defensa
[35]. Por lo que atafie a los Convenios de Ginebra de 1949 [36], ninguna de sus
disposiciones alude a la defensa de las 6rdenes superiores. De hecho, aunque los
cuatro expertos internacionales designados por el Comité Internacional de la Cruz
Roja habian sometido un proyecto de articulo relativo a la orden superior [37], todo
parece indicar que las delegaciones presentes en Ginebra no consideraron
necesario incluir una disposicion de esta naturaleza [38]. Habida cuenta de que el
proyecto propuesto no fue bien recibido por todas las delegaciones, se decidid
excluir la referencia a la orden superior por temor a que mas adelante pudiera
disminuir el numero de ratificaciones [39]. Posteriormente, durante la elaboracion
de los Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra, en el Protocolo |
(relativo a los conflictos armados internacionales) se incluyd un articulo
consagrado a la responsabilidad de los comandantes por las érdenes ilegales que
pudieran impartir [40], pero los textos siguieron guardando silencio respecto del
tratamiento de la orden superior. En realidad, el proyecto del CICR concerniente al
Protocolo | contenia un articulo relativo a la defensa de érdenes superiores [41]:

"Nadie sera castigado por negarse a obedecer una orden de su gobierno o de un
superior, cuya ejecucion fuese una infraccidon grave contra las disposiciones de los
convenios o del presente Protocolo.

"2. El hecho de que un subordinado haya cometido una infraccion contra los
Convenios o contra el presente Protocolo no exonera de responsabilidad penal a
sus superiores, si tenian conocimiento o debian tenerlo de que se cometia o iba a
cometerse tal infraccion y si no tomaron las medidas de su incumbencia para
impedir o reprimir la infraccion".

No obstante, varias delegaciones se opusieron en razén de diferentes objeciones.
Algunas arguyeron que tal como estaba redactado, el articulo abria el camino a la
no aplicacidon de las leyes nacionales [42], otras se decepcionaron por el hecho de
que la defensa solo seria aplicable en el marco de las infracciones graves [43].
Esta claro que la disposicion planteaba el espinoso asunto de saber hasta qué
punto un subordinado puede discutir las 6rdenes de su superior [44]. Por otra
parte, tal como lo sefiald6 Canada [45], algunos estimaron que la inclusién de un
articulo que dispusiera la sancién de la responsabilidad de los comandantes haria
evidente la adopcién de una disposicidon relativa a la responsabilidad individual.
Por ultimo, pese a que una gran mayoria voté en favor del articulo 77, la



disposicion no fue adoptada por cuanto no se logré reunir la mayoria de dos
tercios, exigida para su aprobacién [46]. Cabe sefalar ademas que en el mismo
proyecto de Protocolo adicional elaborado por el CICR, relativo a los conflictos
armados no internacionales (Protocolo Il), no se hace mencién alguna a la defensa
de 6rdenes superiores. En efecto, el articulo 9 relativo a los principios de derecho
penal, sigue guardando silencio en cuanto al principio [47].

Paralelamente, el derecho interno de la mayoria de los Estados asumio la actitud
inversa respecto de la defensa de ordenes superiores [48]. Asi, este medio de
defensa existe como tal y sbélo se puede declarar culpable de crimen a un
subordinado cuando sabe que la orden impartida es ilegal o cuando la orden que
le da su superior es manifiestamente ilegal. Esta norma se encuentra
particularmente en los cédigos de disciplina militar de paises como Alemania,
Estados Unidos, Italia y Suiza, y la nocion de responsabilidad condicional esta
consagrada en la jurisprudencia de los tribunales internos en materia de crimenes
de guerra [49]. Solo algunos pocos paises prohiben en derecho interno el recurso
a la defensa de ordenes superiores [50]. Otros Estados asumen una doble
posicion: permiten la defensa de 6rdenes superiores cuando se acusa a uno de
sus nacionales, pero la rechazan cuando el acusado combate con el enemigo o
invoca la ley de un pais extranjero. Este es el caso de Francia [51] y de Bélgica
[52], principalmente.

La practica jurisprudencial reciente

A tenor de estos textos, podriamos pensar que los acusados ya no invocan la
defensa de ordenes superiores. Ahora bien, la realidad nos demuestra que esta
defensa es, por el contrario, una de las mas populares. En efecto, desde la
conclusion de la Segunda Guerra Mundial, se han dictado varias sentencias
relativas a la defensa de 6rdenes superiores.

El caso Eichmann es, sin lugar a dudas, una de las decisiones mas conocidas en
el ambito de la persecucidon de los criminales de guerra. Juzgado por la Corte del
Distrito de Jerusalén, Adolf Eichmann fue acusado de haber participado en la
ejecucion de millones de judios bajo el régimen nazi. Durante todo su proceso,
una de las defensas mas invocadas por el acusado fue la de érdenes superiores.
No obstante, a la luz de la prueba presentada, la Corte declar6: "We reject
absolutely the accused's version that he was nothing more than a "small cog" in
the extermination machine" [53].

Mas recientemente, Klaus Barbie fue sometido a la justicia francesa por los
crimenes que habia cometido durante la Segunda Guerra Mundial. Acusado de
crimen contra la humanidad y a fin de lograr una reduccién de su pena, el acusado
invoco el articulo 8 del Estatuto de Nuremberg. Sin embargo, tal como lo vimos,
los jueces del Tribunal de Nuremberg no aceptaron una disminucion de la pena de
los acusados so pretexto de que habian actuado de conformidad con la orden de
un superior jerarquico; ademas, el Tribunal exigi6 la presencia de coaccion moral
para actuar a fin de que la pena fuese reducida. Se debe concluir entonces que
hubo una interpretacion errébnea por parte de los abogados de Barbie respecto del



articulo 8 del Estatuto del Tribunal de Nuremberg. Evidentemente, la defensa
invocada por Barbie no fue aceptada y fue condenado a cadena perpetua [54]. El
Tribunal de casacién confirmé la decision [55].

En los Estados Unidos, se rechazo la defensa de érdenes superiores [56] en dos
casos relativos a las atrocidades cometidas por los soldados americanos durante
la guerra de Vietnam.

En Canada, pese a que la jurisprudencia en materia de crimenes de guerra es en
extremo pobre, algunas sentencias han considerado la defensa de ordenes
superiores. Una de las causas canadienses mas conocidas es la relativa a los
hechos sucedidos en una base militar canadiense en Somalia, en 1993. Militares
canadienses que hacian parte de la mision de paz "Délivrance" fueron acusados
de complicidad en casos de tortura y de negligencia en el cumplimiento de una
mision o de un deber militar. Uno de los acusados, el soldado Brocklebank, invocé
la defensa de ordenes superiores. La Corte juzgd que en ese caso particular no
era aceptable, pues si efectivamente Brocklebank habia recibido de su superior la
consigna de que estaba permitido golpear a los prisioneros, esa orden era
manifiestamente ilegal [57].

Pero la sentencia mas célebre sigue siendo la de R. c. Finta [58] de la Corte
Suprema canadiense. Lastimosamente, ella parece ser cuestionable desde
muchos puntos de vista. Primero que todo, el juez Cory, en representacién de la
mayoria, partidé del principio segun el cual la organizacion militar esta destinada a
proteger la integridad fisica de una nacién, de sus fronteras y ciudadanos. Por lo
tanto, la uUnica forma eficaz de funcionar para una organizacion militar es la
obediencia inmediata de cada militar a las 6rdenes de su superior [59]. No
obstante, el juez Cory admitié que a lo largo de la historia se reconocidé que ese
medio de defensa no podia invocarse cuando los crimenes cometidos en
cumplimiento de una orden eran tan atroces, que excedian los limites del
comportamiento militar aceptable y conmovian la conciencia de la sociedad. "Uno
puede y debe obedecer las Ordenes militares a menos que ellas sean
manifiestamente ilegales. ;Cuando la orden de un superior es manifiestamente
ilegal? Cuando esta encaminada a ofender la conciencia de toda persona justa y
sensata. Cuando es clara y manifiestamente censurable. La orden no puede
ubicarse en una zona gris 0 ser equivoca simplemente; al contrario, debe ser
manifiesta y claramente censurable" [60].

Esto quiere decir entonces que la mayor parte de los jueces de la Corte Suprema
opinaba, en 1994, que la defensa de 6rdenes superiores constituia, en ciertas
circunstancias, un medio de defensa aceptable. En el caso particular de Finta,
parece ser que los jueces de la Corte Suprema aceptaron la defensa de 6rdenes
superiores [61]. ;Se debe deducir de ello que a los ojos de la Corte Suprema de
Canada no es manifiestamente ilegal y censurable la orden de amontonar de
manera sistematica e indiscriminada a todos los judios de una region, los civiles
en este caso, en el interior de los vagones insalubres, en condiciones inhumanas,
después de haberlos despojado de sus pertenencias para llevarlos hacia los



campos de concentracion? Asimismo, el recurso al principio del buen
funcionamiento del ejército y de la necesidad militar pudo ser efectivo en el siglo
XIX [62], pero parece ser completamente opuesto al derecho existente a partir de
la mitad del siglo XX. El siguiente es el concepto de un autor respecto de la
opinion de la Corte Suprema frente a la sentencia de Finta: "The futility of the
exercise was glaringly apparent in the R. v. Finta case (1994), where the trial left
convoluted issues of intent to commit war crimes and obedience to superior orders
to a jury to interpret. After the accuse's acquittal, the Supreme Court of Canada
upheld this approach, which, for all practical purpose, made it impossible to
prosecute war crimes in Canada" [63].

Ordenes superiores y coaccién: una confusién que se mantiene

Tal como se menciond anteriormente, los juristas confunden regularmente la
defensa de o6rdenes superiores con otras defensas del derecho internacional
penal. No obstante, se puede afirmar que la defensa con la cual mas se confunde
la orden superior es con la de la coaccion. Sin embargo, existe una clara
diferencia entre las dos defensas, en presencia o en ausencia de eleccion moral.
Tomemos el ejemplo de un militar que recibe la orden de hacer explotar una
bomba al interior de un hospital. Moralmente, él no esta en la obligacion de
ejecutar la orden y siempre sera decision suya acatarla o no. Pero la situacién es
diferente si el militar en cuestion ejecuta la orden para evitar poner en riesgo su
vida o sufrir graves consecuencias. Este sera, por consiguiente, un caso de
coaccidon y no una situacion en la que un militar simplemente ha reaccionado a la
orden de su superior. En el primer caso, el militar tenia la intencién de cometer el
crimen, en el segundo caso, no necesariamente existia la mens rea.

Podriamos pensar que la defensa de coaccién permitiria la exoneracion del militar.
Sin embargo, no sdélo no es asi, sino que ademas es alli donde reside la confusion
que tienen los juristas entre la orden superior y la coaccion. Con mayor precision,
se puede establecer que la practica, mucho mas que el ejercicio de normatividad,
exige una coaccién para justificar una defensa de 6rdenes superiores. Segun la
Comision de Derecho Internacional, la ausencia de eleccién moral es susceptible
de permitir una disminucién de la pena, cuando un individuo invoca la defensa de
ordenes superiores. Esto quiere decir entonces que la defensa de o6rdenes
superiores no acompafada de una situacion de coaccibn no implicara
automaticamente una sancién menor:

"No obstante, la simple existencia de o6rdenes de un superior jerarquico no se
traducira automaticamente en la imposicion de una sancion menor. El subordinado
sélo puede ser objeto de una sancion menor en caso de que la orden del superior
jerarquico reduzca efectivamente el grado de culpabilidad. (...) El hecho de haber
cometido el crimen contra su voluntad a fin de evitar que la no ejecucion de la
orden recibida produjese, en las circunstancias del momento, graves
consecuencias para €l mismo o para sus allegados, podra justificar, si se tiene en
cuenta el menor grado de culpabilidad, una reduccion de la sanciéon que de otra
forma le seria impuesta" [64].



La existencia de la confusion entre las dos defensas es, por consiguiente,
evidente. Inclusive, durante debates concernientes a la defensa de &rdenes
superiores, los juristas exigen una coaccién moral sobre el acusado para otorgarle
el beneficio de una reduccién de pena. El Tribunal de Nuremberg también exigio la
ausencia de eleccion moral para que la defensa de 6rdenes superiores fuese
admitida [65]. Recordemos aqui el comentario hecho anteriormente a propdsito del
cuarto principio enunciado por la Comisién de Derecho Internacional: la orden
superior sigue siendo inadmisible, a menos que el autor del crimen no tenga la
facultad moral de elegir si ejecuta la orden. En 1948, el tribunal americano,
instituido en virtud de la Ley del Consejo de Control n° 10, seguia la ola y, en
consecuencia, contribuia a mantener la confusién entre la defensa de érdenes
superiores y la defensa de coaccién: "But were any of the defendants coerced into
killing Jews under the threats of being killed themselves if they failed in their
homicidal mission? The test to be applied is whether the subordinate acted under
coercion or whether he himself approuved of the principle involved in the order"
[66].

Mas recientemente, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia emitié
una sentencia en la cual los jueces confirmaban la posicion adoptada por el
Tribunal de Nuremberg y la Comision de Derecho Internacional: el caso Erdemovic
[67]. El Tribunal sefald la exigencia de una presencia de coaccion o de un estado
de necesidad para apoyar una defensa de 6rdenes superiores [68]. No obstante, el
Tribunal juzgd necesario especificar que la orden en cuestidon debia haberse
impartido con el fin de influenciar el grado de mens rea: "Si la orden no tuvo
ninguna influencia en la conducta ilegal, puesto que el acusado se encontraba ya
dispuesto a ejecutarla, no existe entonces circunstancia atenuante que se pueda
argumentar" [69]

Por consiguiente, parece ineludible concluir la inexistencia pura y simple de la
defensa de Ordenes superiores a titulo independiente, ya sea como hecho
justificativo o como circunstancia atenuante, pues en la practica siempre se
demostré que para admitir la defensa de Ordenes superiores se requeria como
elemento de acompanamiento una defensa de coaccion. La defensa de érdenes
superiores no existe simplemente como defensa. Tan sdlo sirve de apoyo a otra
defensa como la de coaccién.

El derecho "nuevo"

En julio de 1998, se adoptd el Estatuto de la Corte Penal Internacional [70]. El
titulo del articulo 33 es "6rdenes superiores y disposiciones legales". Pese a que la
comunidad internacional adoptd esta disposicidn por consenso, ella sigue siendo
objeto de criticas por diferentes razones. Primero que todo, porque sus redactores
no juzgaron conveniente seguir la regla sélidamente establecida, tanto por los
tratados como por la costumbre internacional, segun la cual la defensa de 6rdenes
superiores no puede por si sola servir como hecho justificativo para exonerar a
une persona declarada culpable, pero sobre todo porque el enunciado mismo de la



disposicion es confuso, impreciso y podria conducir a resultados insensatos [71].
Veamos la disposicidén en cuestion:

Articulo 33

1. Una persona que haya cometido un crimen de la competencia de la Corte en
cumplimiento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o
civil, no sera eximida de responsabilidad penal a menos que:

a) Estuviere obligada por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobierno o el
superior de que se trate;

b) No supiere que la orden erailicita; y
¢) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente articulo, se entendera que las 6rdenes de cometer
genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas."

Antes de estudiar cada uno de los parrafos de manera individual, cabe senalar que
las versiones anteriores del Estatuto de Roma diferian de la versién que ahora
conocemos. Ellas eran menos detalladas y se limitaban a enunciar que la defensa
de ordenes superiores soOlo era aceptable cuando la orden impartida no era
manifiestamente ilegal [72]. En efecto, fue sobre la base de las propuestas de
Francia y de Canada que se adopto la version que hoy conocemos [73], y que sélo
se logré luego de largos debates y de una reunion informal dirigida por las
delegaciones americana y canadiense [74]. El articulo 33 constituye entonces un
compromiso real entre dos tesis vigorosamente defendidas. La delegacion
americana, y mas particularmente el Profesor Theodor Meron, traté de convencer
a las otras delegaciones de la existencia de la defensa de 6rdenes superiores. Al
contrario, el Reino Unido, Alemania y Nueva Zelanda afirmaron que la defensa
como tal no existia, pero que podia servir para apoyar una defensa de coaccion,
de error de hecho o de derecho [75]. Esta ultima manera de concebir la orden
superior, tal como lo demostramos anteriormente, corresponderia mas a la
realidad actual. Pero, como es de nuestro conocimiento, el Estatuto de Roma se
adoptd por consenso y este ejercicio exigia el compromiso... Los Estados Unidos
no querian en absoluto que la responsabilidad criminal de sus soldados en
combate pudiera verse comprometida por obedecer una orden a la cual habrian
obedecido sistematicamente en el fuego de la accion.

Esta preocupacion era menor por lo que atafie al genocidio y al crimen contra la
humanidad, puesto que estos crimenes suponen una preparacion activa que
implica a las autoridades superiores y no son susceptibles de ser la consecuencia
de un simple error de juicio. Fue asi como por vez primera se contempl6é de
manera explicita que la orden de cometer un genocidio y un crimen contra la
humanidad constituye una orden manifiestamente ilegal. Este segundo apartado
representa ciertamente un complemento positivo para el articulo 33 del Estatuto.



Sin embargo, es susceptible de plantear problemas de aplicacion, pues la persona
implicada en un genocidio o en un crimen contra la humanidad no recibe por lo
general la orden especifica de cometer un crimen tal, sino mas bien la orden de
ejecutar una accién precisa que, en si misma, no reune los elementos constitutivos
de estas infracciones.

Numerosos comentadores afirman que el segundo apartado del articulo 33 vela
por que las personas acusadas de crimen contra la humanidad o de genocidio
queden automaticamente privadas de este medio de defensa [76]. Ahora bien,
esto no es lo que la disposicion indica.

Es el contenido de la orden el que conlleva a la inadmisibilidad del medio de
defensa y no la naturaleza de la acusacion. En consecuencia, pese al apartado 2
del articulo 33, numerosas personas que hayan participado en la comisién de un
crimen contra la humanidad o de un genocidio podran seguir invocando la defensa
de ordenes superiores. Por ejemplo, en el marco de un genocidio, un acusado
que, tras recibir la orden de cometerlo, impida a la gente salir de un sitio
esperando que otra persona prenda fuego al lugar no habra recibido la orden de
cometer un genocidio y podra, en principio, invocar la defensa de 6érdenes
superiores aunque haya participado en la comision de un genocidio.

Pero volviendo mas exactamente al primer apartado del articulo 33, podremos
observar que tal como se encuentra redactado, hubiera podido justificar
numerosas acciones cometidas bajo el régimen nazi. Se trata ademas del tipo de
argumento que se habia expuesto durante el proceso instaurado contra jueces
alemanes. Estos alegaban haber actuado de conformidad con la ley de su pais.
Ahora bien, el Tribunal no habia admitido este argumento: "The argument that
such common planning cannot exist where there is complete dictatorship is
unsound. A plan in the execution of which a number od persons participate is still a
plan, even though conceived by only one of them; and those who execute the plan
do not avoid responsibility by showing that they acted under the direction of the
man who conceived it" [77].

Por otra parte, un ejemplo que ilustra bien el caso es el de antiguos miembros de
la guardia este alemana apostados en la frontera que separaba la Republica
Democratica Alemana de la Republica Federal de Alemania. Antes de la caida del
muro de Berlin, estos ultimos debian dar cumplimiento a una directiva segun la
cual toda persona que intentara cruzar la frontera debia ser ejecutada. En
noviembre de 1992, cierto numero de guardias fueron juzgados; todos los
acusados presentaron una defensa de 6rdenes superiores. La Corte Suprema de
Alemania deneg6 la defensa aduciendo que no todo lo legal era necesariamente
admisible [78]. ¢Habrian llegado a la misma conclusion los jueces si hubiesen
tenido que aplicar el articulo 33 del Estatuto de Roma?

Segun el profesor Cherif Bassiouni, el articulo 33 del Estatuto de Roma presenta
dos problemas en particular [79]. En su concepto, a nivel del procedimiento y
desde el punto de vista de la presentacién de la prueba, existe un problema de



dualidad en el sentido que, segun lo dispuesto en el numeral 1 b) del segundo
apartado, se debe comprobar que el acusado ignoraba que la orden era
manifiestamente ilegal pues, como sabemos, la violencia sigue siendo una
cuestion de apreciacion individual, mientras que el numeral 1 c) del apartado 3
exige un examen objetivo, es decir, la legalidad del acto en cuestion. Igualmente,
¢,doénde se debe colocar la carga de la prueba? Cuando la defensa invoca la
ignorancia o incluso la ausencia de mens rea, la parte acusadora debe debera
comprobar entonces que el acusado sabia que la orden era ilegal, puesto que una
prueba como ésta sigue siendo uno de los elementos del crimen. Segun
Bassiouni, esto aumenta considerablemente la carga de la parte acusadora. En
segunda instancia, este problema se aplica también al segundo apartado del
articulo 33. En efecto, ¢ sera necesario que la parte acusadora pruebe primero que
si se impartio la orden de cometer un genocidio o un crimen contra la humanidad y
que luego la defensa la refute? ¢ Se tratara de una cuestién puramente juridica o
quiza de una cuestion mixta de derecho y de hechos?

Otros autores no comparten este punto de vista y senalan que el articulo 33 esta
redactado de tal forma que la carga de demostrar que este medio de defensa es
admisible, recae sistematicamente sobre el acusado [80]. Segun ellos, primero se
declara inadmisible la defensa de 6rdenes superiores y el acusado debe
demostrar que su caso esta cubierto por la excepcion, en especial que la orden
impartida no era manifiestamente ilegal.

Por consiguiente, resulta evidente que el articulo 33 esta destinado a pasar por
una etapa de interpretacidn, tanto a nivel de los criterios subjetivos como del
procedimiento y del modo de prueba que se han de adoptar. Se trata de un
articulo de dificil interpretacion, en especial si se compara con los otros articulos
del Estatuto [81]. Los jueces de la futura Corte Penal Internacional tendran que
hacer un arduo trabajo si desean tratar de conciliar el derecho existente con el
enunciado del articulo 33 pues, como ya lo vimos, ademas de ser mucho mas
complejo que otras disposiciones del Estatuto de los tribunales penales
internacionales, e incluso del Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la paz y la
seguridad de la Humanidad, el Estatuto de Roma ha creado un derecho nuevo.
Por otra parte, los jueces vacilaran, sin duda alguna, en interpretar de manera
restrictiva una disposicion que potencialmente concede un medio de defensa a
una persona acusada de un crimen ampliamente estigmatizado. Considerando
que al articulo 33 se le debera atribuir un efecto util y que los redactores del
Estatuto no hablaron por hablar, tarde o temprano la defensa de ordenes
superiores terminara gozando de gran aceptacion. Beneficioso habria resultado
que el articulo se limitase a retomar la definicion habitual o que por lo menos
hubiese sido mas preciso. Pero todo este misterio reside quiza, como lo piensa
Per Saland, en el hecho de que tras los interminables debates sobre la legitima
defensa, las delegaciones no tenian la energia para retomar un tema tan candente
como el de la orden superior [82].

Observaciones finales



El constante rechazo a la codificacion de la defensa de 6rdenes superiores y a la
definicion de sus parametros de aplicacién continua vigente. Si bien es cierto que
se han elaborado algunas normas para circunscribir la utilizacion de la defensa, se
siguen presentando aun muchos problemas y cada caso es un caso especial. En
efecto, son varios los aspectos de la defensa que requieren una mayor precision,
como por ejemplo, saber hasta qué punto un subordinado puede negarse a
ejecutar la orden [83], o incluso qué tipo de oérdenes pueden considerarse
manifiestamente ilegales. Todo esto puede parecer muy facil, pero lo importante
es no olvidar que se trata, entre otras cosas, de criterios subjetivos, de una
apreciaciéon personal propia de cada individuo, influenciado por sus principios
morales, sus convicciones religiosas, su pasado y su historia propios. El concepto
del buen padre de familia no es el mismo para todos.

En 1994, Lauterpacht decia que la defensa de 6rdenes superiores constituia una
de las defensas mas complejas, tanto a nivel del derecho interno como del
derecho internacional. Y tenia toda la razén. Prueba de ello es que cincuenta y
cinco anos mas tarde no soélo no existe una definicién consuetudinaria, sino que
los juristas se encuentran mas confundidos que nunca. Desde el proceso de
Nuremberg, en cambio de seguir una norma bien elaborada, el mundo juridico ha
tratado de restablecer una defensa que pese a todo habia sido expresamente
rechazada. Mas aun, al examinar de cerca la jurisprudencia, la doctrina y los
textos internacionales, se debe reconocer que en realidad la defensa de 6rdenes
superiores se asimila siempre a una defensa de coaccion, de necesidad militar, de
error de derecho o incluso de error de hecho. Como bien lo resume Cheriff
Bassiouni, independientemente de que la defensa de O&rdenes superiores se
conciba como medio de exoneracion o como motivo atenuante de la pena, es
necesario comprobar la ausencia de eleccién moral de ejecutar o no la orden
impartida [84].

Esta constatacion nos lleva a pensar que si bien la defensa de 6rdenes superiores
sigue suscitando candentes discusiones en los medios juridicos y militares, como
tal ya no existe de manera independiente. Ciertamente se sigue invocando con
frecuencia, pero los jueces exigen que se presente otra defensa que pueda
apoyarla. Por consiguiente, ella sirve mas como un hecho, como un elemento de
prueba a fin de establecer la existencia, por ejemplo, de una situacién de coaccién
moral. Pero se mantiene al mismo tiempo la excepcién del nuevo Estatuto de
Roma, que parece atribuir una existencia autbnoma a la defensa de o6rdenes
superiores. Falta ver en qué medida y bajo qué condiciones los jueces de la futura
Corte Penal admitiran la defensa tal como la contempla articulo 33 del Estatuto.
Quiza sea ésta por fin la ocasion para establecer un marco claro y preciso de una
defensa cuya utilizacion e interpretacion siguen siendo inconstantes.
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internationale des Avocats de la Défense. La autora desea manifestar sus
agradecimientos al Profesor William A. Schabas, a la Sra. Alexandre Morin y a
Julia Friedland por su ayuda y consejos.



Notas

Algunas de las citas y referencias de este articulo de la Revista tienen una
traduccion oficial al espanol de la que no disponemos, razon por la cual hemos
optado por traducirlas para beneficio del lector hispanohablante. Cuando no
disponemos de la traduccién oficial, mantenemos el titulo y la paginacién de la
version en el idioma original, la cual, obviamente, no correspondera a la del
espanol." [Nota del traductor]
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