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Resumen: La eximente de obediencia jerarquica es el lugar donde tie-
ne lugar la colision entre el deber legal de obedecer una orden y el de-
ber legal de no cometer crimenes. En el ambito del Derecho penal in-
ternacional ha quedado claro que la consolidacién de la doctrina de
la responsabilidad absoluta habia sido mas aparente que real desde
un punto de vista histérico. La razén es que la doctrina que le servia
de base era una ley ad hoc, condicionada por las circunstancias en las
que la fue creada, dominada siempre por delitos de genocidio y deli-
tos contra la humanidad, en lugar de crimenes de guerra, que tendra
que juzgar la Corte penal internacional, abierta a un mayor nimero
de delitos, que no siempre seran genocidios o delitos contra la hu-
manidad. Incluso se ha dicho que el Derecho penal internacional es el
ambito militar donde la defensa de obediencia jerarquica todavia
permanece como un error de derecho especial. Todo lo anterior pue-
de verse con facilidad en el art. 33 del Estatuto de Roma de la Corte
penal internacional. Como se ha dicho, la localizacién de la eximente
en el ambito del error de derecho y limitada a los crimenes de guerra
se ve promovida hoy por el art. 33, que cubre al subordinado que des-
conociendo la ilicitud de la orden comete un crimen de guerra o un
crimen de agresién no manifiestamente ilicito.

Abstract: The defense of obedience to orders is the arena where collision
between legal duty to obey an order and legal duty not to commit crimes
takes place. In international criminal law field has been clarified that the
consolidation of the absolute responsibility doctrine was more apparent
than real from an historic view of the international criminal law. This is
so because the law which backed that doctrine, was just an ad hoc

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologta, 3.* Epoca, n.° 6 (2011)



46 FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS

law, conditioned upon the facts for which it was created, always domi-
nated by acts of genocide or crimes against humanity, instead by the
crimes of war that the International Criminal Court is bound to judge,
opened at a wide range of cases, not always related with acts of genocide
or crimes against humanity, though. Having said that, in the Interna-
tional criminal law is the military field again where the defense for
obedience to orders still remains a special mistake of law. All this can be
easily seen in the article 33 of the Rome Statute of the International
Criminal Court. As it was said, the facts that place the defense in the
mistake of law field and delimit it within the crimes of war field is
promoted today by the article 33 which back the subordinate who not
knowing the unlawfulness of the order, commit war crime or an ag-
gression crime not manifestly unlawful.

Palabras clave: Derecho penal internacional; eximente de obediencia
debida

Key Words: International criminal law; obedience to orders defense.

La responsabilidad penal derivada de los actos ilicitos cometidos
en obediencia a los superiores, resulta un tema vivo y de interés
multidisciplinar ya que se debate de forma intensa en diferentes
ambitos juridicos. Basta con mirar la supresion de la eximente aut6-
noma en el Codigo penal de 1995 después de casi 200 afios de pervi-
vencia, al debate sobre la oportunidad de extender tal supresién al
Coédigo penal militar, o al Estatuto de Roma que aparentemente
rompe con la linea tradicionalmente seguida en el Derecho interna-
cional desde Nuremberg.

Aunque es el Derecho militar el medio mas singular de la exi-
mente, el Derecho penal internacional también resulta del maximo
interés. No solo nuestro Derecho ha de ser completado con las reglas
del Derecho internacional!, sino que ademas, la eximente por obe-
diencia jerarquica en el Derecho penal internacional comparte con el
Derecho penal militar espafiol el factor criminolégico. A nadie escapa
que los crimenes internacionales en general y el crimen de guerra en
particular, se cometen frecuentemente en contextos generados por los
conflictos bélicos?, si atendemos a las normas internacionales que in-

U'El art. 96.1 de la Constitucién sefiala: «Los Tratados internacionales validamen-
te celebrados, una vez publicados oficialmente en Espana, formaran parte del orde-
namiento interno. [...]».

2 La ligaz6n entre Derecho internacional y Derecho militar a través del hecho de la
guerra ha sido subrayada entre otros, por PIGNATELLI Y MEcA, cuando se refiere a las:
«cuestiones [...] de naturaleza esencialmente internacional, tan determinantes como
la operatividad del principio de jurisdiccién universal en relacién al género delictivo
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ciden y regulan los conflictos armados y que también se aplican en
las llamadas operaciones de imposicién y las de mantenimiento de la
paz, o en entornos mediatizados por aparatos de poder militariza-
dos?.

Dicho lo anterior, la presente investigacion tiene por objeto abor-
dar algunas cuestiones que suscita la exencién por obediencia en los
Convenios internacionales y en la Jurisprudencia internacional que se
ocupan del crimen de guerra y de agresion, con especial detenimien-
to en el Estatuto de la Corte Penal Internacional ratificado por Es-
pana el 24 de octubre de 2000, al ser el Derecho penal internacional
mas recientemente codificado.

I. La exencion por obediencia jerarquica desde
los Convenios Internacionales

Las convenciones internacionales se erigen en la primera fuente
del Derecho internacional®. Cabe citar distintos convenios interna-
cionales que se han referido explicitamente a la cuestion de la exen-
cién por obediencia como la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes que entré en vigor el 26 de junio de 1984%; la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, adoptada
en Brasil el 9 de junio de 1994¢; o la Convencién Internacional de Pro-

de la guerra, la responsabilidad de los jefes militares y otros superiores [...]» PIGNATE-
LLIY MEca, F., La sancion de los crimenes de guerra en el Derecho espariol, Considera-
ciones sobre el Capitulo I11 del Titulo XXIV del Libro II del Cédigo penal, Ministerio de
Defensa, Madrid, 2003, p. 33 o por FERNANDEZ-FLORES Y DE FUNES, «Que los Estados ten-
gan normas para el evento bélico, también es cierto, pero que la atencién se ha cen-
trado casi exclusivamente en las normas internacionales, también lo es», FERNANDEZ-
FLorEs Y DE FuNEs, J. L., El Derecho de los conflictos armados. De Iure Belli. El Derecho
de la Guerra, Ministerio de Defensa, Madrid, 2001, p. 32.

3 WeRLE, G., Tratado de Derecho penal internacional, Tirant lo Blanch, Tratados, Va-
lencia, 2005, p. 259.

4 El art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia sefiala: «1. La Corte,
cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le
sean sometidas, debera aplicar: a. las convenciones internacionales, sean generales o
particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados liti-
gantes; [...]».

5 El art. 2.3 de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, in-
humanos o degradantes —Res. AG ONU, A/39/51 (1984)— sefala: «No podra invo-
carse una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica como justifi-
cacion de la tortura.

¢ El art. VIII de la Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de per-
sonas sefiala: «No se admitira la eximente de la obediencia debida a 6rdenes o ins-
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teccion de todas las Personas contra la Desaparicién Forzada adop-
tada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 20067. Estos
convenios comparten el hecho de que rechazan otorgar al subordi-
nado la exencién de la responsabilidad por los actos cometidos en
obediencia a los superiores.

Sin embargo, a diferencia de estos convenios internacionales,
normalmente® los Convenios internacionales vinculados a los con-
flictos bélicos no cierran la puerta a la eximente por obediencia jerar-
quica, como ocurrié con el Derecho de Ginebra, el Tratado de la Eu-
ropean Defence Community, o el Cédigo de crimenes contra la paz y
la seguridad.

1. Derecho de Ginebra

Transcurridos los episodios bélicos que marcaron la primera mi-
tad del siglo xx, los Convenios de Ginebra de 1949 y sucesivos Proto-
colos Adicionales de 1977 omitieron el problema de la comisién de
crimenes internacionales en obediencia a las 6rdenes de los superio-
res en sus respectivos textos. Sin embargo, ello no impidié que du-
rante los trabajos de redaccion de sus textos se planteara la cuestién
e incluso se mantuvieran posturas que reflejaron el sentir de los re-
dactores respecto del problema de la obediencia en los distintos gru-
pos de trabajo®.

trucciones superiores que dispongan, autoricen o alienten la desaparicién forzada.
Toda persona que reciba tales 6rdenes tiene el derecho y el deber de no obedecerlas»,
si bien su art. XV excluye su aplicacion a conflictos armados internacionales regidos
por los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos, relativos a la proteccion de los
heridos, enfermos y naufragos de las fuerzas armadas, y a prisioneros y civiles en
tiempo de guerra.

7 El apartado 6.2 de la Convencién Internacional de Proteccién de todas las Per-
sonas contra la Desaparicién Forzada, sefiala: «Ninguna orden o instruccién de una
autoridad publica, sea ésta civil, militar o de otra indole, puede ser invocada para jus-
tificar un delito de desaparicién forzada».

8 Excepcion hecha de la Convencién de Guerra Submarina de Washington de
1922 en la que dada la impunidad generalizada que se dio en los Tribunales de Leiz-
pig se excluia en su art. 3 la eximente de obediencia.

9 ScHABAS, W. A., considera el silencio en la regulacién de la eximente por obe-
diencia en los tratados, favorable a su proyeccion en el Derecho penal internacional y
sefiala que aunque la eximente ha sido excluida en los Tribunales Internacionales ad
hoc, los tratados, como la Convenciéon sobre el Genocidio, que se abstuvieron de
prohibir la eximente, se entienden posicionados mas proximos que lejos del art. 33 del
Estatuto de Roma: An Introducction to the Internacional Criminal Court, Cambridge
University Press, Nueva York 2001, p. 91.
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En los trabajos de redaccion de los Convenios de Ginebra de 1949
se propuso admitir la eximente por obediencia a 6rdenes de los su-
periores que entrara en juego en caso de error del subordinado, in-
troduciendo la siguiente redaccién: «El hecho de que el acusado ac-
tuara en virtud de obediencia al amparo de 6érdenes emitidas por su
superior o en aplicacién de leyes o normas, no constituira circuns-
tancia suficiente para exonerarle de responsabilidad una vez que la
acusacién acredite que el acusado, dadas las circunstancias de hecho,
pudo razonablemente inferir que estaba infringiendo este Convenio.
No obstante lo cual, en tales casos, la punibilidad podra quedar ate-
nuada o incluso excluida si las circunstancias los justificasen».

También en el borrador del Protocolo Adicional T a los Convenios
de Ginebra propuesto por el Comité Internacional de la Cruz Roja, se
recogia en el apartado 2° del art. 77 el siguiente texto: «[...] El hecho
de haber actuado el acusado al amparo de una orden de su gobierno
o de sus superiores no excluira su responsabilidad penal si se acredi-
ta que, atendidas las circunstancias al tiempo de ejecutar la orden, de-
beria haber razonablemente deducido que estaba cometiendo una
grave infraccién de los Convenios o del presente Protocolo y que
tenia la posibilidad de haberse negado a obedecer dicha orden». Con
esta féormula, proxima a la de la posibilidad moral de opcién del
Principio IV de Nuremberg!?, se enunciaba a contrario la eximente
por obediencia como un caso de error pues llevaria a afirmar que el
subordinado podria resultar exonerado de responsabilidad por actuar
al amparo de una orden si no podia haber razonablemente reparado
en que estaba cometiendo un crimen atendidas las circunstancias
concurrentes.

Sin embargo, muchos Estados se negaron a aceptar la eximente
por obediencia con argumentos de corte politica y psicolégica lo que
llevé finalmente a impedir la constitucion de una mayoria suficiente
de Estados —dos terceras partes!!— que sacaran adelante la pro-

10 AUBERT, M., comentaba en 1988 que este texto, se basaba en uno de los princi-
pios de Nuremberg y en tanto que fue finalmente rechazado, parece mas dificil acep-
tar que los principios de Nuremberg formen parte del Derecho internacional puesto
que de ser asi, deberian haberse incluido en el Derecho internacional humanitario: Au-
BERT, M, «La cuestion de las érdenes superiores y la responsabilidad de los Jefes», Re-
vista Internacional de la Cruz Roja, N° 263, marzo-abril 1988, p. 114. También Van
SLIEDREGT, recuerda que se desatendio esta oportunidad para codificar una regla que
zanjara la cuestién a favor de la responsabilidad limitada o absoluta: VAN SLIE-
DREGT, E, The criminal responsibility of individuals for violations of international hu-
manitarian law, T. M. C Asser Press, The Hague, 2003, p. 320.

1136 a favor, 25 en contra y 25 abstenciones: CDDH, Officials Records, Vol. VI,
CDDH/SR.45, 30 may 1977, p. 308. También véase Customary International Humani-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologta, 3.* Epoca, n.° 6 (2011)



50 FRANCISCO JAVIER HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS

puesta en el pleno. Aunque tinicamente incluyé un articulo consa-
grado a la responsabilidad de los comandantes por las 6rdenes ilega-
les que pudieran impartir'?, el Derecho de Ginebra lejos de bloquear
la eximente por obediencia, permitié su aplicacion en el Derecho de
los conflictos armados dejando la cuestion del tratamiento de la obe-
diencia en manos de la legislacién penal del Estado en el cual tuvie-
ran lugar las diligencias penales!?, legislaciéon que normalmente re-
conocia la eximente.

2. Tratado de la European Defence Community

Algo similar a lo ocurrido durante la elaboracién del borrador
del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra, sucedid en el
ambito especificamente europeo, con el Tratado de la European De-
fence Community. Aunque éste nunca llegé a ver la luz, durante los
trabajos de elaboracion en 1950 de su Protocolo relativo a la Ley pe-
nal militar, una comisién de expertos propuso un precepto que sefia-
laba: «un subordinado que ha cometido un delito, es responsable

tarian Law Volume I: Rules, Part 2, Edited by HENCKAERTS J.-M., AND DOSWALD-BECK L.,
Customary International Humanitarian Law, ICRC, University Press, Cambridge,
2005, p. 565. Consecuentemente, dado que las propuestas darian lugar a graves es-
collos para la ratificacion de los textos por los diferentes paises y el temor a que mas
adelante pudiera disminuir el nimero de ratificaciones, ciertos paises que inicial-
mente apoyaron las reglas recogidas en las mismas desistieron de su interés en man-
tener su aprobacion. P. Gaeta, «The Defence of Superior Orders: The Statute of the In-
ternational Criminal Court versus Customary International Laws, ob cit., p. 187 y 188;
Bassiount, C, Crimes Against Humanitiy in International Law, 2* ed., (Kluwer Law In-
ternational), La Haya/Londres/Boston, 1999, p. 478. Otra opinién le merece a Diaz Pa-
Los, quien entiende que el silencio recogido en estos textos resulta de una conciliaciéon
entre las tesis que preconizaban la responsabilidad absoluta o tesis de las bayonetas
razonables y las de la nula responsabilidad o tesis del perinde ac caddver. Nueva voz
«Obediencia debida», Nueva Enciclopedia Juridica, Francisco Seix, Tomo XVII, Bar-
celona, 1982, p. 762.

12 E] art. 86.2, del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra establece: «FEl
hecho de que la infraccién de los Convenios o del presente Protocolo haya sido co-
metida por un subordinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria, segin
el caso, a sus superiores, si éstos sabian o poseian informacién que les permitiera con-
cluir, en las circunstancias del momento, que ese subordinado estaba cometiendo o
iba a cometer tal infraccion y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran
a su alcance para impedir o reprimir esa infraccién». Segtin PIGNATELLI Y MEca, F., di-
cho precepto constituye una clausula que completa y refuerza aquella del derecho de
Nuremberg, concretamente insita en el art. 8 del Estatuto de Londres de 8 de agosto de
1945, que excluye la obediencia debida como causa de exoneracién. PIGNATELLI Y
MEca, F., La sancion de los crimenes de guerra en el Derecho espaviol, ob. cit., p. 214.

13 AUBERT, M., La cuestion de las érdenes superiores y la responsabilidad de los Jefes,
ob. cit., p. 113.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologta, 3.* Epoca, n.° 6 (2011)



UNA APROXIMACION A LA EXIMENTE POR OBEDIENCIA JERARQUICA DESDE... 51

s6lo si conocia o si era manifiesto que ejecutar la orden implicaria la
comisién de un delito»!*. En definitiva, con tal propuesta y al igual
que como aconteciera con el apartado 2° del art. 77 del borrador del
Protocolo Adicional I, se hacia nuevamente pivotar la eximente por
obediencia sobre el desconocimiento de la ilegalidad de la orden.

3. Codigo de crimenes contra la paz y la seguridad

de la humanidad

Otro intento de codificacién fueron los trabajos de elaboracion de
un Cédigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad
que, a través de la comisién codificadora de Naciones Unidas bajo la
ponencia del griego Jean SPIROPOULOS, incluyé en sesién de 29 de ju-
lio de 1950 el siguiente art. 4: «el hecho de que una persona acusada
de la comisién de un delito de este c6digo haya procedido siguiendo
una orden de su gobierno o de un superior no le exime de responsa-
bilidad ante el derecho penal internacional, si es que tuvo moral-
mente la libertad de escoger»!>. En el borrador aprobado por la Co-
misién de Derecho Internacional en 1953, el citado art. se mantuvo
en su mayor parte, alterando sélo el dltimo inciso que excluia la
apreciacién de la eximente: «[...] si conforme a las circunstancias
concurrentes al tiempo de la ofensa le fue posible no dar cumpli-
miento a esa orden»!®.

Retomados los trabajos de redaccién décadas después, a raiz de la
Resolucién 36/106 de 10 Diciembre de 1981 de la Asamblea General
de la ONU, la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas reelaboré una version que se aprobé en 199117 y que recogia
un art. 11 que senalaba: «El hecho de que quien sea imputado por un
crimen contra la paz y seguridad de la humanidad hubiera actuado
en cumplimiento de una orden de un Gobierno o superior no le exi-

4 Keiizer, N.: Military obedience, Sutnorr & NoOrRDHOFF, Alphen aan den Rijn,
The Netherlands, 1978, p. 213.

15 Customary international humanitarian law, Vol 1I: Practice, art. 2, cit., pp. 3816,
punto 865. TRIFFTERER, sefiala que la Comisiéon comenté de este precepto que incluia
dos aspectos en su regulacion, la coercién y el error: TRIFFTERER, O., en Comentary on
the Rome Statute of the International Criminal Court, Nomos Verlagsgesellschaft, Ba-
den Baden (Alemania), 1999, p. 575.

16 Citado por PorRRES JUAN-SENABRE, E.: «Consideracion general de la obediencia de-
bida como eximente», en Revista Espariola de Derecho Militar, N° 12, julio-diciembre,
1961, p. 156.

17 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1991, Vol II, (Parte II), DO-
CUMENT A/46/10 del Informe de la Comisién de Derecho Internacional en su 43 se-
sion (de 29 de abril a 19 de julio de 1991), p.100.
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mira de responsabilidad criminal si conforme a las circunstancias del
momento fue posible para él no darle cumplimiento». No obstante,
esta redaccién quedo diluida tras diferentes borradores, resultando el
texto del art. 5 del borrador final aprobado en 1996 similar al art. 8
del Estatuto de Nuremberg, al senialar: «El hecho de que quien esté
imputado por la comisién de un crimen contra la paz y seguridad de
la humanidad haya actuado con ocasién de una orden emitida por un
Gobierno o por sus superiores, no le exime de responsabilidad cri-
minal si bien podra ser atenuada la pena impuesta si la justicia lo de-
mandax»®.

En cualquier caso, no debe olvidarse que en los borradores del
Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Hu-
manidad de 1950, de 1951 y de 1991, abrian la puerta a la eximente
excluyendo la culpabilidad personal del subordinado cuando no po-
seia ninguna posibilidad de opcién.

II. La exencion por obediencia en el ambito militar
desde la Jurisprudencia Internacional

La Jurisprudencia internacional juega complementando el De-
recho internacional sin llegar a ser fuente primaria de derecho'®.
Conviene tener en cuenta que se ha defendido que las soluciones de
los tribunales penales internacionales son solo soluciones ad-hoc
cuyo marco referencial se contraen a unos concretos hechos que se
sucedieron en determinados momentos criticos de la Historia?’, y

18 Proyecto de Cédigo de los crimenes contra la paz y la seguridad de la Humani-
dad, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1996, Vol. II, Proyecto de Codigo
de los crimenes contra la paz y la seguridad de la Humanidad, Anuario de la Comision
de Derecho Internacional, 51a sesion (6 de mayo - 26 de julio de 1996), Doc. of. sup. n°
10 (A/51/10), pp. 33-37, art. 5.

19 E] art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia sefiala: «1. La Cor-
te, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que
le sean sometidas, debera aplicar: [...] d. las decisiones judiciales y las doctrinas de
los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar
para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
art. 59».

20 RAGUES T VALLES estima que tribunales como el Tribunal Internacional para la an-
tigua Yugoslavia, no solo resuelven casos concretos sino que con sus sentencias es-
tablecen pautas que de hecho se convierten en vinculantes para supuestos similares
que puedan plantearse en el futuro y, por tanto actian como auténticos legisladores
internacionales: RacuEsT VALLES, R.: «¢Debe el miedo insuperable exculpar a un sol-
dado acusado de crimenes de lesa humanidad? Drazen Endemovic ante el Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia», Revista de Derecho penal y criminologia, N° 7,
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que no puede sostenerse que tales instancias judiciales internacio-
nales hayan actuado como auténticos legisladores penales interna-
cionales.

Sin embargo, también resulta de gran interés conocer las solu-
ciones que se adoptaron desde la Jurisprudencia internacional frente
a los diferentes episodios bélicos que se sucedieron y trataron el
tema de la obediencia.

1. Juicio de Peter Von Hagenbach

Uno de los primeros referentes judiciales conocidos que trataron
la cuestién de la exencién por obediencia fue el Juicio de Peter Von
HAGENBACH en el afio 1474. En palabras de Bejamin N. SCHIFF?!, este
Tribunal Internacional es de los primeros que refleja la preocupacién
de la comunidad internacional por dispensar la justicia en la guerra
en vez de la justicia de la guerra. Peter VON HAGENBACH fue nombra-
do gobernador de la ciudad de Breisach por Charles THE BoLbD, y si-
guiendo instrucciones de éste, aplicé un régimen de particular ti-
ranfa tanto en la propia ciudad de Breisach como en los territorios
vecinos, mediante la practica habitual de asesinatos, violaciones, sa-
queo y privacién de propiedades privadas a los habitantes de dichas
localidades. Para enjuiciar los crimenes cometidos por Peter VON
HAGENBACH, se formé un Tribunal internacional bajo los auspicios del
Archiduque de Austria en el que se debatieron los problemas deriva-
dos de la responsabilidad criminal que habia de atribuirse a quien
habia cometido crimenes en nombre o siguiendo instrucciones de su
superior, el Duque de Burgundy cuyas 6rdenes, alegd, no podia de-
soir. Sin embargo, este Tribunal rechazé esta defensa dictaminando
que habia infringido las leyes mas universales de Dios y de los hom-
bres y que los hechos atribuidos al imputado eran auténticos crime-

2001, p. 135. Sin embargo soy mas de la opinién de BANTEKAS, 1., quien advierte que
los Tribunales Internacionales se dotan de sistemas propios cuyas fuentes del derecho
no coinciden necesariamente con las que existen al margen de dichos sistemas: Ban-
TEKAS, L.: The Permanent International Criminal Court. Legal and Policy Issues, Hart Pu-
blishing, Portland, Oregon, 2004, p. 271. Como explica PIGNATELLI Y MEca, F., nos ha-
llamos ante Tribunales con caracter no permanente que «nacen para un conflicto
determinado y en concreto, se les sefiala, como finalidad exclusiva la de enjuiciar a los
presuntos responsables de violaciones través del Derecho Internacional humanitario
cometidas en el teatro de esos especificos conflictos», en «La posicién espafiola ante
el Derecho internacional humanitario», Sociedad Internacional de Derecho Militar y de
derecho de la Guerra. Grupo Espariol I Jornadas, Madrid, 1996, p. 39.

2! Scurrr, B. N., Building the Internacional Criminal Court, Cambridge University
Press, Nueva York (EEUU), 2008, p. 16.
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nes bajo dicha consideracién?? dejando sentado que actuar por obe-
diencia no era un cheque en blanco para el subordinado.

En definitiva, como sefiala GARRAWAY?, el juicio de Peter VON
HAGENBACH en el siglo xv refleja el conflicto entre las exigencias de la
disciplina militar de que se obedezcan las 6rdenes y las exigencias de
la justicia de que los crimenes no queden impunes.

2. Primera Guerra Mundial: Derecho de Versalles

Tras la primera Guerra Mundial se constituyé una Comisién que
preparara un Rapport para la Conferencia preliminar de la paz de
Versalles de 1919 sobre responsabilidades y sanciones de los autores
de tal contienda bélica. Este Rapport senalaba: «Conviene anadir que
el mero hecho de haber sido condenada una autoridad superior no
debe sustraer a las autoridades civiles y militares subordinadas a la
responsabilidad en que hayan podido incurrir por la misma infrac-
cion. Es el Tribunal quien debe decidir si la excusa que resulta de las
ordenes superiores ha de considerarse suficiente para eximir de toda
responsabilidad»?*.

En cualquier caso, el Tratado de Versalles firmado el 28 de junio de
1919 no traté la cuestién de la responsabilidad de los subordinados por
los actos cometidos en cumplimiento de las 6rdenes de los superiores,
dejandose abierta la puerta a la impunidad del ejecutor obediente y
también de todos los eslabones intermedios, quedando sé6lo imputables
el Comandante en Jefe o la misma cabeza del Estado, con el sistema-
tico alegato de obediencia jerarquica de los acusados ante los Tribu-
nales durante el proceso de Leipzig?, los cuales se vieron incapaces por
tal motivo de establecer una responsabilidad penal?®.

22 Bassiount, C., Crimes Against Humanitiy in International Law, 2* edic., Kluwer
Law International, La Haya/Londres/Boston, 1999, p. 450; Grerpi1, E.: Ordine superiore
e responsabilita dell'individuo nei crimini internazionali, Universita’ Degli Studi di
Torino Facolta’ di Giurisprudenza, Torino, 2002, ps 533 y ss.

23 GARRAWAY, C., «Superior orders and the international criminal Court: justice de-
livered or justice denied», International Rewiew of the Red Cross, N° 836, 1999, p. 785.

24 RoprIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho penal espariol, Parte General, 9* edic., DYKINSON,
Madrid, 1985, p. 523. Sours, G. D., «Obedience of orders and the law of war: judicial
application in american forums», International Law Review Volume 15, No. 2 - Janu-
ary 2000, p. 497.

25 BasstouNt, C., Crimes Against Humanitiy in International Law, ob. cit., p. 453.

26 De un total de 901 procedimientos, s6lo fueron condenadas 13 personas, no
siendo ejecutada ninguna de las condenas: Grepp1, E., Ordine superiore e responsabilita
dell'individuo nei crimini internazionali, ob cit., p. 78.
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Sin embargo, de los llamados «Juicios de Leipzig» deben resca-
tarse los procesos judiciales de «Llandovery Castle» y «Dover Castle»,
en los que se sustanciaron cuestiones relativas a la obediencia desde
la 6ptica del entonces vigente Cédigo penal militar alemén y en los
que se aplicé el principio de la moral choice aludido sobre la base del
art. 47 del Codigo penal militar aleman de 18727,

En cuanto al caso relativo al Dover Castle?®, en el que el gobierno
aleman habria ordenado el hundimiento de todos los barcos hospi-
tales porque tenia serios indicios para creer que tales embarcaciones
transportaban militares y, en consecuencia, podian constituir objeti-
vos militares, el Tribunal acepté la eximente por obediencia de un su-
bordinado que cumplié 6rdenes de torpedear un buque hospital al es-
timar que el subordinado crey6é de buena fe que tales 6rdenes no
eran contrarias al Derecho internacional sino que entraban en el te-
rreno de las represalias legitimas. Este precedente resulté duramente
criticado. Geneviéve DUFOUR? sefiala: «Y es aqui, donde reside el pe-
ligro de aceptar la defensa de 6rdenes superiores en algunos casos.
Dado que las 6rdenes las imparti6é el mismo gobierno, la Corte con-
sideré procedente creer que los subordinados habian juzgado la or-
den como legitima». Esta configuracién de la eximente por obedien-
cia desde la perspectiva del error de Derecho continué en el Derecho
de Nuremberg y persiste hoy con mayor fuerza que nunca en el art.
33 del Estatuto de Roma.

Mientras, en el caso Llandovery Castle’® en el que el acusado no
solo torpedeé un buque hospital britanico sino que ademas mat6 a
sus supervivientes, no obstante estar destinado al transporte de heri-
dos y enfermos y estar provisto de las insignias caracteristicas para
poder estar identificado conforme al Convenio de la Haya de 1907, el
Alto Tribunal de Leipzig senalé: «el subordinado que actué en virtud
de obediencia es responsable criminalmente si le era dado que efec-
tivamente la orden del superior implicaba una infraccién de una ley
civil o militar (...), ciertamente el subordinado no esta nunca obliga-
do a cuestionar de forma sistematica las 6rdenes recibidas pudiendo

27 BANTEKAS, 1. & NasH, S., International Criminal Law, 2* edic., CAVENDISH publish-
ing, London, (UK), 2003, p. 132.

28 Germany, Reichsgericht, Dover Castle case, Judgement, 4 June 1921.

2% GENEVIEVE DUFOUR, «¢Existe verdaderamente la defensa de las 6rdenes superio-
res?», Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 840, afio 2000, pp. 969 y ss.

30 Germany, Reichsgericht, Llandovery Castle case, Judgement, 16 July 1921. Fue-
ron condenados el comandante que dio la orden y los dos oficiales que la ejecutaron
por ser aquel mandato universalmente conocido como contrario a la Ley. Diaz Paros,
F., Nueva Enciclopedia juridica, ob., cit., p. 761.
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adoptar frente a éstas una presunciéon de validez y legalidad, sin em-
bargo tal presuncién no podra sostenerse en aquellos casos en que el
caracter contrario a la ley de la orden era conocido universalmente
por todo el mundo incluido el imputado».

Como puede comprobarse, con los juicios de Leizpig la conside-
racién a la eximente por obediencia fundada en el no conocimiento
de la ilegalidad de la orden y de la ausencia de caracter manifiesta-
mente ilegal empieza a tomar carta de naturaleza3!.

Habida cuenta los problemas insalvables de prueba para acreditar
la existencia de la misma orden, dado el hecho de que normalmente
las 6rdenes dadas en batalla eran verbales3?, para demostrar que el su-
bordinado actué movido por la obediencia debida a sus superiores, o
que conocia la ilegalidad de la orden, la apreciacién de la eximente
empezo6 a quedar condicionada a que la orden no se presentara ilegal
para el hombre razonable, que dadas las circunstancia no le era exi-
gible conocer la ilegalidad de la orden, o en definitiva, que no fuera
manifiestamente ilegal33.

Por lo demas y dejando al margen lo anterior lo cierto es que
tras la I Guerra Mundial, la exencién por obediencia se convirtié en la
valvula de escape para eludir toda la responsabilidad en virtud del en-
cadenamiento de 6rdenes y jerarquias.

31 Aunque KiTTIcHAISAREE, K., entiende que la eximente por obediencia articulada
desde los requisitos del no conocimiento de la ilegalidad de la orden y de la ausencia
de caracter manifiestamente ilegal se remonta a 1900: KiTTiCHAISAREE, K. Internacional
Criminal Law, Oxford. University Press, 2001, p. 266.

32 WILFORD GARNER, J., escribia en 1920: «si la regla de la ley criminal desplazara la
carga de la prueba sobre el Estado que enjuicia a los culpables, probablemente se
darian pocos casos condenatorios ya que el acusado normalmente alegaria que actu6
en cumplimiento de 6rdenes verbales y el acusador encontraria serias dificultades
para probar lo contrario». WILFORD GARNER, J., International Law and the World
War,Vol. 11, 1920, Longman, Green and co, editado por OpPENHEIM, L, p. 485. Si-
guiendo a Yoram DINSTEIN, de la experiencia resultante de los juicios de Leipzig se de-
ducen tres consecuencias: como regla general, el subordinado que comete un acto cri-
minal obedeciendo 6rdenes de su superior no incurre en responsabilidad criminal;
que esta regla no se aplica sin embargo cuando el subordinado conocia que la orden
era ilegal y que para determinar si el subordinado conocia que la orden era ilegal se
utilizé la regla del cardcter manifiestamente criminal de la orden: DINSTEIN, Y., en The
Defence of ‘Obedience to Superior Orders’ in International Law, Leyden, Netherlands:
AW Sijthoff, 1965, p. 19.

33 BANTEKAS, 1., The Permanent International Criminal Court. Legal and Policy Issues,
Hart Publishing, Portland, Oregon 2004, p. 270.
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3. Segunda Guerra Mundial: Derecho de Nuremberg

El 8 de agosto de 1945 se publicé el Acuerdo de Londres por el
que habria de regirse la constitucién y funcionamiento del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg llamado a juzgar las responsa-
bilidades penales de los grandes criminales de guerra cuyos actos
no tuvieran una localizacion geografica precisa. El art. 8 del Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg senalaba: «El hecho
de que el acusado hubiera actuado en cumplimiento de 6rdenes de su
gobierno o de un superior jerarquico no eximira al acusado de res-
ponsabilidad, pero ese hecho podra considerarse para la atenuacién
de la pena, si el Tribunal determina que la justicia asi lo requiere».

También el apartado b) de la seccién 4 del art. II de la ley N° 10
del Consejo de Control Aliado3* y el art. 6 de la Carta para el Tribunal
Militar Internacional para el Lejano Oriente?®, normas que sirvieron
para conformar lo que fue conocido como Derecho de Nuremberg,
establecian que el actuar en cumplimiento de una orden proveniente
de un Estado o de un superior no suponia ninguna circunstancia
eximente.

Sin embargo, este principio de responsabilidad absoluta que apa-
rentemente abrazé el Derecho de Nuremberg manifest6 cierta debi-

lidad:

1. Durante los trabajos de redaccién del Estatuto del Tribunal
Internacional Militar de Nuremberg, la «Comisiéon de Crimenes de
guerra de las Naciones Unidas» en 1943 no parecié mantener un re-
chazo decidido a la eximente, postura ambigua que finalmente se
abandond en 1945 dada la falta de unanimidad sobre la materia,
concluyéndose: «que el mero hecho de haber actuado en obediencia a
ordenes de los superiores no exime por si mismo de responsabilidad
a quien haya cometido un crimen de guerra»3®,

34 El apartado b) de la seccién 4 del art. II de la ley N° 10 del Consejo de Control
Aliado, de aplicacién en la Alemania ocupada por las 4 potencias aliadas tras la II
Guerra Mundial establecia: «El hecho de que el acto criminal se lleve a efecto al am-
paro de una orden dictada por un superior, no derivara en la exencién de su respon-
sabilidad, sin embargo si podra llevar a mitigarla».

35 También puede considerarse que forma parte del Derecho de Nuremberg, la Car-
ta para el Tribunal de Tokio, que sefialaba en su art. 6: «Ni la condicién de oficial del
acusado, ni el hecho de que este hubiera actuado en obediencia a las 6rdenes de su
gobierno seran por si mismos suficientes para liberar tal acusado de responsabilidad
de cualquier crimen del que sea acusado pero tales circunstancias podran ser tenidas
en cuenta para atenuar la pena si el Tribunal asi lo estimax.

36 History of the United Nations War Crimes Comision and the Development of the
laws of War, 1948, citado por Levig, H. S., «The rise and fall of an internationally codi-
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2. Aunque el Tribunal para el Lejano Oriente sigui6 fielmente la
praxis del Tribunal de Nuremberg y por tanto rechazé la eximente en
los casos enjuiciados, no debe pasarse por alto que la Carta de Tokio
senalé que el actuar en obediencia no seria por si mismo suficiente
para eximir, férmula algo mas flexible que la del Estatuto del Tribu-
nal Internacional Militar de Nuremberg pues permitia eximir por
obediencia tomando en consideracién todas las circunstancias que se
dieran en el caso concreto®’.

3. Ademas, la linea seguida por el Derecho de Nuremberg, supuso
una ruptura con la linea mayoritaria seguida en el Derecho comparado
de la época’®. En 1941, durante la elaboraciéon del Estatuto, el Subco-
mité sobre obediencia a las 6rdenes de los superiores, tras examinar las
legislaciones nacionales, sefial6: «En términos generales dichas legis-
laciones reconocian la obediencia eximente cuando el subordinado
recibia una orden del superior en relacién con el servicio y dentro de
sus competencias siempre que la orden no resultara notoriamente ile-
gal [...]1»*. Y no solo este Subcomité, sino también los mismos pro-
nunciamientos del Tribunal de Nuremberg entraron en contradiccién
cuando de un lado afirmaron que el art. 8 era compatible con el Dere-
cho de todas las naciones y por lo tanto, la actuacién bajo 6rdenes solo
podia llevar a una atenuacién de la pena* y de otro lado se reconocio:
«en las leyes penales de las naciones se contempla como caso de im-
punidad [...] la existencia de una orden superior [...]»*!.

fied denial of the defense of superior orders», Revue internationale de droit militaire et
de droit de la guerre, Vol. 31, 1991, pp. 183 y ss. y Van Stieprect, E., The criminal res-
ponsibility of individuals for violations of international humanitarian law, T. M. C
Asser Press, The Hague, 2003, pp. 318 y ss. Conviene advertir que la expresion «Na-
ciones Unidas» no se refiere a la Organizacién de las Naciones Unidas sino a las Po-
tencias Aliadas.

37 SLIEDREGT llega a afirmar que a diferencia de Nuremberg, donde la eximente por
obediencia fue rechazada, en Tokio tuvo un espacio para su aplicacién: VAN SLIEDREGT,
E., The criminal responsibility of individuals for violations of international humanita-
rian law, ob. cit., p. 320. Véase la Sentencia de Tokio en: Internacional Military Tri-
bunal for the Far East, proceso contra los principales criminales de guerra japoneses,
12.11.1948 (en Roling/Riiter, Tokio Judgement [1977], vol. I, p. 1-468; Pritchard/Zaide,
Tokio [1981], vol. 21).

38 JescHEck, H.-H., «The General Principles of International Criminal Law Set
Out in Nuremberg, as Mirroed in the ICC Statute», Journal of International Criminal
Justice 2, 2004, p. 46.

3 History of the United Nations War Crimes Comision and the Development of the
laws of War, 1948, citado por LEvig, H. S., «The rise and fall of an internationally cod-
ified denial of the defense of superior orders», Revue internationale de droit militaire et
de droit de la guerre, ob. cit., pp. 183 y ss.

40 AmBos, K., Estudios de Derecho Penal Internacional, UCAB, 2005, p. 178.

41 CALDRON PERAGON, J. R., El Juicio de Nuremberg. Hacia una Corte penal Interna-
cional, edic. Jabalcruz, Jaén, 2000, pp. 56 y 57.
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4. La practica judicial resultante del Tribunal Militar de Nurem-
berg y de los demas Tribunales Militares que se constituyeron para
enjuiciar los crimenes cometidos con ocasién del la IT Guerra Mun-
dial*> no se mostré del todo congruente con la letra y espiritu del art.
8 del Estatuto. En casos como «Hostage»*, «Einsatzgruppen»** o
«Scuttled U-boats»* la practica judicial afirmé que si el subordinado
desconocia y conforme a las circunstancias concurrentes no debia ha-
ber sabido que la orden era ilegal, no cabia apreciar el mens rea* o di-

42 En este sentido hay que sefialar que la jurisprudencia relativa a la IT Guerra
Mundial se forjé por una disparidad de Tribunales, tanto de carécter internacional
como el Tribunal Militar de Nuremberg y el Tribunal Militar para el Lejano Oriente
como los tribunales nacionales de ocupacion o alemanes. A. GIL GIL sefiala: «[...] el
Acuerdo de Londres establece la competencia del Tribunal Militar Internacional sobre
los «grandes criminales de guerra» cuyos crimenes «no tengan una localizacién ge-
ogréficamente precisa» [...]. Los llamados criminales de guerra «menores» fueron juz-
gados por los tribunales nacionales de los paises ocupados, como preveia la Declara-
cién de Moscu y el art. 4 del Acuerdo de Londres, y por los tribunales de ocupacion
sefialados también en este tltimo documento —art. 6—», GIL GiL, A., Derecho penal in-
ternacional, Tecnos, Madrid, 1999, p. 365.

4 Proceso de los rehenes (caso 7) = U.S. v. List et al., 19.2.1948 (TWC XI, p. 1230-
1319; en aleman: Zoller/Leszcynski (editores), Fall 7 (1965), p. 73-176): «El hecho de
que la ilegalidad de la orden no fue conocida por el imputado ni asi mismo pudo haber
sido conocida dadas las circunstancia que concurrieron, es consustancial a la falta de
conocimiento y voluntad necesarios para la existencia del crimen internacional, sir-
viendo de defensa al acusado». Ello no impidi6 al Tribunal a mantener en dicho caso
que: «No obstante la regla general es que los miembros de las fuerzas armadas estan
obligados a obedecer solo las 6rdenes revestidas de legalidad de sus superiores y no
seran relevados de responsabilidad criminal cuando cometan crimenes internacio-
nales atn en virtud de obediencia debida, infringiendo por ello los mas fundamentales
postulados de justicia [...] un oficial esta obligado a obedecer solo las 6rdenes legales
que reciba. Quien traslade, emita o ejecute érdenes criminales es criminalmente res-
ponsable si conocia o deberia haber conocido su caracter criminal. Evidentemente, un
field marshal del Ejército Aleman, con mas de 40 afios de experiencia como profesional,
sabia o deberia haber sabido su caracter criminal. Somos de la opinién que si la lega-
lidad de la orden no fue conocida por el inferior y no podia de forma razonable espe-
rarse que la conociera, no existe el elemento subjetivo necesario para que se de la co-
misién del crimen y el inferior quedara amparado»: FRIEDMAN, L., The Law Of War, a
Documentary History, Vol 11, Random House, New York, 1972, p. 1323.

4 U.S. v. Ohlendorf et al., 10.4.1948 (TWC IV, 411-589) En este caso, en aplicacién
de Control Council Law, No 10, el Tribunal militar sefal6 que para apreciar la exi-
mente por obediencia, era necesario acreditar una ignorancia excusable de la ilegali-
dad de la orden: BaNTEKAS, 1., The Permanet International Criminal Court. Legal and Po-
licy Issues, ob. cit., p. 271. KiTTicHAISAREE, K., sefiala la argumentacion del Tribunal en
este caso coincide con la férmula del art. 33 del Estatuto de Roma: Internacional Cri-
minal Law, ob cit., p. 267.

% En el que se realizaron observaciones en cuanto a la posible apreciaciéon combi-
nada de la obediencia jerarquica y el error de hecho [Law Reports Vol I, pp. 55 y ss.].

4 Souis, G.D.: «Obedience of orders and the law of war: judicial application in
american forums», ob. cit., p. 519. La eximente por obediencia se concibié como un
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cho de otro modo, faltaba la intencionalidad en el acusado, en la
terminologia de la common law y consiguientemente el subordinado
resultaba exculpado. En el caso High Command llegé mas lejos al
senalar: «dentro de ciertas limitaciones, un soldado en una posicion
de subordinacién tiene el derecho de asumir que las 6rdenes de sus
superiores y el Estado para el que sirve y que las emite para él, son
conformes al Derecho internacional»*?, «No es incumbencia del sol-
dado en su posicién de subordinado obviar las 6rdenes de sus supe-
riores por cuestionables puntos de legalidad»*3, o «los mandos mili-
tares en el campo de la responsabilidad atribuida a los eslabones
intermedios, no pueden ser responsabilizados bajo la Ley interna-
cional por participar en la transmisién de ordenes que no tuvieran un
caracter manifiestamente criminal y que segun las circunstancias, no
hubieran podido conocer tal caracter»®.

caso de ausencia de la intencién criminal del subordinado que, conforme a una
afirmacion contenida en el British Manual of Military Law de 1971, podia servir de
eximente completa o de atenuacion de la responsabilidad en crimenes de menor gra-
vedad o de excusa de lo que en apariencia seria una negligencia culpable: Keijzer, N.,
Military obedience, ob. cit., pp. 171 y 172. DINSTEIN matiza la idea del mens rea prin-
ciple, en el sentido de que la presencia de la orden no solo puede llevar a la ausencia
de dolo (en los casos de error de derecho y de estado de necesidad coactivo) sino a
excluir la culpabilidad del autor (siendo asi por lo general en el estado de necesidad
por coaccién) al sefialar que «[...] el hecho de que la obediencia a érdenes constitu-
ye no una eximente en si misma sino solo un elemento factico que podra ser tomado
en cuenta en combinacién con otras circunstancias concurrentes apuntalando una
defensa basada en la falta de mens rea, que es, error de derecho o de hecho o coac-
cién». DINSTEIN, Y., en The Defence of ‘Obedience to Superior Orders’ in International
Law, ob cit., pp. 87 y ss. CassEsE sefala tres supuestos en los que la jurisprudencia in-
ternacional ha aplicado la eximente por obediencia como casos de ausencia de
mens rea: a) ausencia de libertad a la hora de actuar, b) enajenacién mental y ¢) error
de derecho: Cassksk, A., Internacional Criminal Law, Oxford, New York (US), 2003,
pp- 235 y ss.

47 Proceso del comando superior de las fuerzas armadas (caso 12) = U.S. v. von
Leeb et al., 28.10.1948 (TWC XI, p. 462-497; FrRiEDMAN, L., The Law Of War, a Docu-
mentary History, ob cit., p. 1433. Sefiala RuEDA FERNANDEZ que tanto en los ordena-
mientos juridicos internos como en el Derecho internacional se presume la legalidad
de la orden excepto que el subordinado sepa que es ilegal o que deberia haberlo sa-
bido por ser de ilegalidad manifiesta: Ruepa FErRNANDEZ, C., Delitos de Derecho inter-
nacional, BOSCH, Barcelona, 2001, p. 90 y también WERLE, G., Tratado de Derecho pe-
nal internacional, ob cit., p. 259.

48 In re von Leeb, in XI T.W.C. Before the Nuremberg Mil. Tribs., 1950, pp. 510 y
511.

49 CassSESE estima que este supuesto no lo fue de eximente por obediencia sino de
exencién de responsabilidad del subordinado por error de Derecho: CassEsk, A.: In-
ternacional Criminal Law, ob. cit., p. 239.
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Todo lo anterior ha llevado a un interesante debate en el que pos-
turas encontradas defienden® y discuten®! que en el Derecho de Nu-
remberg haya regido un auténtico principio de responsabilidad ab-
soluta. Sin embargo, dejando al margen dicho debate lo cierto es
que con objeto de impedir que la eximente por obediencia se convir-
tiera en la valvula de escape para eludir toda la responsabilidad en
virtud del encadenamiento de 6rdenes y jerarquias o teoria del es-
calén, tal y como acontecié en la Primera Guerra Mundial’?, la for-
mula final recogida en el art. 8 del Estatuto del Tribunal de Nurem-
berg excluy6 la eximente por obediencia dando a la obediencia a lo
mas efectos atenuantes®.

Lo anterior ha servido a diferentes autores como Paola GAETA>*
para defender que cuando se absolvié al subordinado obediente que
ejecuto una orden que se materializé en un crimen internacional, la
exclusiéon de su responsabilidad no fue debida a la citada obediencia
sino por otras razones tales como, el haber actuado bajo amenaza, el

50 GAETA, P., «The Defence of Superior Orders: The Statute of the International
Criminal Court versus Customary International Law», European Journal of Interna-
tional Law, Vol 10, 1999, p. 172.

51 GARRAWAY, C., «Superior orders and the International Criminal Court: Justice de-
livered or justice denied», ob. cit., pp. 785 y ss o BANTEKaS, 1., The Permanet Interna-
tional Criminal Court. Legal and Policy Issues, ob. cit., p. 271 o AuBERT, M., La cuestion
de las érdenes superiores y la responsabilidad de los Jefes, ob. cit., pp. 110y 111.

52 Diaz Paros, F., Nueva Enciclopedia juridica, ob. cit., p. 761 o BaNTEKaS, 1., The
Permanet International Criminal Court. Legal and Policy Issues, ob. cit., p. 271. Se ha
dicho que «[...] una idea fundamental del Estatuto es que las obligaciones interna-
cionales 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 interna-
cional», —Proces des grands criminels de guerre devant le Tribunal militaire interna-
tional, Nuremberg, 14 novembre-ler octobre 1946, Tome 1, Jugement, pp. 235, 236.
Por ello, la eximente por obediencia se ha predicado inmoral y politicamente indese-
able —«Unmoralish und politish unerwunsch»: Muziz VEca, G., «La eximente de obe-
diencia debida en el Derecho penal militar», Revista Espasiola de Derecho Militar,
Ministerio de Defensa, Madrid, N° 54, Tomo I, julio-diciembre, 1989, p. 128—.

53 Ademas el Tribunal de Nuremberg ni siquiera tomé en consideracién la obe-
diencia como atenuante de la pena —WERLE, G., Tratado de Derecho penal internacio-
nal, ob. cit., p. 262—.

5% GAETA, P., «The Defence of Superior Orders: The Statute of the International
Criminal Court versus Customary International Law», ob cit., pp. 172 y ss. También
GARRAWAY, C., «Superior orders and the International Criminal Court: Justice deli-
vered or justice denied», ob. cit., pp. 785 y ss.; AMBos, K.: La parte general del Derecho
penal internacional, Bases para una elaboracion dogmdtica, Trad. MALARINO, E., KoN-
RAD-ADENAUER-STIFTUNG, E. V., Berlin (Republica Federal de Alemania), 2005, p. 462
o DUFOUR, G., en ¢Existe verdaderamente la defensa de las 6rdenes superiores?, ob cit.,
p. 969.
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error de hecho, etc. En esta linea parece situarse Kai AMB0S>® cuando
recuerda algunos ejemplos de argumentos esgrimidos en la jurispru-
dencia relativa a la II Guerra Mundial para declarar responsable al
subordinado a pesar de haber actuado en obediencia, como que la
exencion no cabe cuando el subordinado tenia un espacio de deci-
si6n®¢; cuando atin obedeciendo la ley, ésta manda cometer crimenes
internacionales’’; atendiendo al conocimiento de la ilicitud®® o si el
subordinado tuvo eleccién moral®®.

En definitiva, la orden del superior inicamente desempené a lo
mas cierto papel en la intencionalidad o en la conciencia de la ilicitud
del acusado, llevando a apreciar situaciones bien de coaccién, bien de
ignorancia, que finalmente si pudieron servir para exonerar la res-
ponsabilidad del subordinado.

4. Tribunales Internacionales encargados
del enjuiciamiento de los crimenes cometidos
en la ex-Yugoslavia y en Ruanda

El art. 7.4 del Estatuto Internacional adoptado por el Consejo de
Seguridad mediante Resolucién 827, de 25 de mayo de 1993 para el
Tribunal Internacional para juzgar a los presuntos responsables de
graves violaciones del Derecho internacional humanitario cometi-
das en el territorio de la ex-Yugoslavia a partir de 1991¢° establece:
«El hecho de que un acusado haya actuado en ejecucién de una or-
den de un gobierno o de un superior no le exonera de su responsabi-
lidad penal, pero puede ser considerado como un motivo de dismi-
nucién de la pena si el Tribunal Internacional lo estima conforme a la

5 AmBos, K., Impunidad y Derecho penal internacional, [Ad Hoc, Buenos Aires
(Argentina), 2% edicién, 1999, pp. 241 y ss.

6 US v. Brandt et al, TWC (Trials of World Criminals) 11, US-GPO, Washington
D.C., 1950-1953, pp. 227, 262 y ss.

STUS v. Altstoetter et al. TWC 111, pp. 983 y ss, y 1128.

8 US v. Ohlendorf et al., TWC 1V, pp. 470 y ss.

5 US v. Ohlendorf et al., TWC 1V, p. 470.

% Este Tribunal fue creado por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas de
acuerdo con las facultades que le otorgaba el Capitulo VII de la Carta a través de la
Resolucion 808 de 22 de febrero de 1993 para el procesamiento de las personal res-
ponsables de las serias violaciones del Derecho internacional humanitario cometidas
en el territorio de la ex-Yugoslavia desde 1991. Dicha resolucién recordaba la resolu-
cién 771 de 13 de agosto de 1992 en la que se exigia que todas las fuerzas militares de
Bosnia Herzegovina pusieran termino de inmediato a todas las violaciones de Derecho
internacional humanitario, expresando al mismo tiempo la alarma suscitada por la
comisién de asesinatos en masa y la practica de la depuracién étnica.
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justicia». Y con contenido similar al art. 6.4 del Estatuto del Tribunal
adoptado por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas mediante
Resolucion 955, de 8 de noviembre de 1994 para enjuiciar a los pre-
suntos responsables de genocidio y otras violaciones graves del De-
recho internacional humanitario cometidas en el territorio de Ruan-
da y territorios vecinos®!.

Sin embargo, aunque el principio de responsabilidad absoluta fi-
gurd formalmente en estos Estatutos, también manifesté cierta de-
bilidad tanto durante los trabajos de redaccién de tales, como en la
practica judicial:

1. En los borradores que sirvieron a la elaboracién del Estatuto
del Tribunal Internacional encargado de enjuiciar los crimenes co-
metidos en la ex-Yugoslavia, la representante norteamericana Made-
leine ALBRIGHT®? defendi6 la postura por la que la obediencia exi-
mente debia excluirse solo en el caso de que los hechos fueran
manifiestamente criminales.

2. Respecto de la practica judicial, en la Corte de Apelacién del
Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia, el Juez Antonio
CASSESE emiti6 voto particular en el caso Erdemovic®® en el que di-
sertaba: «es obligacion del soldado desobedecer solo aquellas 6rdenes
que deriven en la comisién de actos cuya criminalidad es manifiesta
bajo la ley internacional [...] un soldado no esta obligado a desobe-
decer las ordenes cuando su ilegalidad no es obvia —a menos que
aun no siéndolo, el subordinado tuviera conocimiento de la ilegalidad
de la orden— de tal forma que si una orden no es manifiestamente
criminal, el soldado debera ejecutarla y podra argumentar su defensa
mediante el instituto juridico de la obediencia eximente»®.

ol Este art. 6.4 sefiala: «El hecho de que el inculpado haya actuado en cumpli-
miento de una orden impartida por un gobierno o por un superior no le eximira de
responsabilidad penal, pero podra considerarse circunstancia atenuante si el Tribunal
Internacional para Rwanda determina que asi lo exige la equidad». El Tribunal en-
cargado del enjuiciamiento de los crimenes cometidos en Ruanda fue creado por el
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas a través de la Resolucion 955 (1994) de 8 de
noviembre de 1994 «para enjuiciar a los presuntos responsables de genocidio y otras
violaciones graves del Derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
Ruanda y territorios vecinos».

62 Statement of the United States in the Security Council, UN Doc.S/PV.3217, de
fecha 25 de mayo de 1996, p. 16, citado en GaETa, P., «The Defence of Superior Or-
ders: The Statute of the International Criminal Court versus Customary International
Law», ob. cit., p. 181.

9 Prosecutor v. Erdemovice, case no. IT-96-22-A, Judgement, 7 October 1997; tam-
bién citado en GaETa, P., «The Defence of Superior Orders: The Statute of the Inter-
national Criminal Court versus Customary International Law», ob. cit., p. 181.

¢4 Véase la Sentencia de 7 de octubre de 1997, Fiscal v Drazen ENDEMoOVIC, caso N°
1T-96-22-A. Voto particular.
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Dicho esto, lo cierto es que la orden del superior sélo se tuvo en
cuenta en el ambito de la moral choice y del estado de necesidad®® sin
validar una eximente propia de obediencia jerarquica. El Tribunal en-
cargado de enjuiciar los crimenes cometidos en la ex-Yugoslavia
sefial6 en el paragrafo 19 de su Sentencia de 29 de noviembre de 1996
que decidia el caso Drazen ERDEMOVIC®: «Por consiguiente, aunque la
eximente basada en la moral choice y/o la eximente de estado de ne-
cesidad que pueden formarse a partir de la orden de un superior no
son descartables, sus presupuestos son particularmente estrictos. Ta-
les eximentes deben ser apreciadas no solo desde la certeza de la
existencia de la orden del superior, —cuya concurrencia debe ser
probada— sino también y especialmente en las circunstancias de
como fue dada y cémo fue recibida [...] Teniendo en cuenta las cir-
cunstancias especificas del caso y a la luz de los elementos que con-
currieron en el mismo, el Tribunal considera que las circunstancias
necesarias para eximir de responsabilidad al acusado no han sido
acreditadas. Por lo tanto, la coaccién unida a la orden del superior,
como el Secretario General parece sugerir en su informe, se conside-
raran circunstancias atenuantes de la responsabilidad»¢’.

La sentencia se referia en definitiva a la obediencia a 6rdenes de
los superiores como circunstancia que no podia ser apreciada por si
sola como eximente, pero si abria la puerta a apreciar otras circuns-
tancias distintas, como el miedo insuperable. La Sentencia tuvo en
cuenta el informe de la Comisién de Naciones Unidas para Crimenes
de Guerra acerca de la jurisprudencia de los tribunales militares de
diversas naciones en los afios posteriores a la II Guerra Mundial,
que llegaba a la conclusion de que el miedo podia eximir siempre que
se cumplieran tres requisitos:

1. Que el acto impuesto se hubiera realizado para evitar un peligro
inmediato grave e irreparable;

2. Que no existiera para el autor medios idéneos de huida.

% También se ha sugerido que la eximente por obediencia a 6rdenes de los supe-
riores pudo ser apreciada por el Tribunal en combinacién con el error de hecho. Asi,
FENRICK comenta que por ejemplo, el ataque a la Embajada de China por la OTAN en
el conflicto de Kosovo, pudo ser un ejemplo de error de hecho al que la tripulacién del
avién pudo haber recurrido. FENrRICK Duyx et al. (2000), p. 99.

% Caso Erdemovic, Trial Chamber I, Sentencing Judgment, 29.11.1996 (IT-96-22-T).

7 En la misma direccién, la Sentencia posterior de 5 de marzo de 1998 del Tri-
bunal encargado de enjuiciar los crimenes cometidos en la ex-Yugoslavia (Trial
Chamber II) senalaba en el pardgrafo 17 que la coaccién moral nunca exime pero
puede llevar a la atenuacién: «The Trial Chamber has applied the ruling of the Appeals
Chamber that «duress does not afford a complete defence to a soldier charged with a
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Que la solucién no resultara desproporcionada en comparacion
con el dafio causado.

3. Como sefiala R. RAGUES 1 VALLES®, esta misma jurisprudencia
reconocia a menudo que uno de los elementos esenciales de la exi-
mente es la ausencia de posibilidad moral de eleccion, que puede pre-
sentarse en los casos de amenaza con un dafio fisico inminente, real,
e inevitable. ERDEMOVIC no pudo invocar la eximente de obediencia a
ordenes de los superiores y si otras eximentes como miedo insupera-
ble respecto de la cual el Estatuto no se pronunciaba y, por tanto, sus
efectos eximentes o atenuantes debian ser determinados por la sala
correspondiente analizando la regulacién al respecto del Derecho
penal internacional.

No obstante, el art. 7.4 del Estatuto Internacional para el Tri-
bunal Internacional encargado de enjuiciar los crimenes cometidos
en el territorio de la ex-Yugoslavia permiti6é considerar el actuar por
obediencia a las 6rdenes de los superiores «[...] como un motivo de
disminucion de la pena si el Tribunal Internacional lo estima con-
forme a la justicia» y el Secretario General, sefial6: «[...] La obe-
diencia debida, puede sin embargo ser un factor atenuante si con-
forme al tribunal, la justicia asi lo exige. Por ejemplo, el tribunal
Internacional podra considerar el factor de obediencia debida en
conexion con otras eximentes tales como la coercion o la falta de
eleccion moral»®.

III. La exencion por obediencia en el ambito militar
desde el Estatuto de la Corte Penal Internacional

La cuestién de la obediencia eximente militar resulta del maximo
interés en el Estatuto de Roma. Acudiendo a la diccién utilizada por
el Consejo de Estado, estamos ante la primera justicia penal interna-

crime against humanity and/or a war crime involving the killing of innocent human be-
ings». It may be taken into account only by way of mitigation».

%8 RaGUEST VALLES, R.: «Debe el miedo insuperable exculpar a un soldado acusado
de crimenes de lesa humanidad», ob. cit., p. 103.

% Informe del Secretario General conforme al apartado 2 de la Resoluciéon 808 del
Consejo de Seguridad, 1993, UNSC Doc. S/25704 (1993), reprinted in 32 ILM 1163
(1993), para. 57. Sin embargo, comenta a este respecto Yusuf Aksar que la diccion: si
el Tribunal Internacional lo estima conforme a la justicia, puso también en duda el po-
sible efecto atenuante de la responsabilidad criminal salvo que el subordinado hubiera
actuado sin libertad por la presencia de coaccién [Yusuf Aksar, en Implementing In-
ternational Humanitarian Law. From the Ad Hoc Tribunals to a Permanent Interna-
tional Criminal Court, Routledge, Londres y Nueva York, 2004, p. 108].
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cional de cardcter estable e independiente que ve la luz, al tiempo que
constituye el mas reciente instrumento de codificacién de Derecho
penal internacional™.

Espana firmé el Estatuto de la Corte Penal Internacional el dia si-
guiente a su adopcién por la Conferencia Diplomatica de Naciones
Unidas, es decir, el 18 de julio de 1998 y lo ratificé el 4 de octubre de
2000, mediante la Ley Organica 6/2000, una vez emitido el informe
del Consejo de Estado sobre la innecesariedad de una previa modifi-
cacién de la Constitucién Espanola. El Estatuto de Roma esta vi-
gente en Espafia desde el 1 de julio de 2002, formando desde enton-
ces parte de nuestro ordenamiento juridico.

El Estatuto de Roma no obliga a Esparfia por lo general a incor-
porar su contenido a nuestro ordenamiento juridico interno, sin em-
bargo se presenta como un instrumento de codificacién de Derecho
penal internacional que, 16gicamente, hace deseable cierta armoni-
zacion de nuestro Derecho con sus previsiones, incitando a comparar
los esquemas legales que en ambos ambitos presiden la obediencia
eximente en el terreno de los crimenes internacionales. La adaptacién
de la legislacion espanola a las exigencias del Estatuto de Roma se ha
realizado principalmente mediante dos leyes organicas, una de re-
forma del Cédigo Penal (Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre,
por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal™) y otra de cooperacién con la Corte Penal Inter-
nacional (Ley Orgénica 18/2003, de 10 de diciembre, de Coopera-
cién con la Corte Penal Internacional??).

El Estatuto fija el problema de la eximente por obediencia en su

70 Y AREZ-BARRIONUEVO y AUREA ROLDAN en The Rome Statute and Domestic Legal Or-
ders, Vol. 1, Claus Krell & Flavia Lattanzi (editores), Nomos Verlagsgesellschaft, Baden
Baden (Alemania), 2000, p. 205. En contra, CAsSESE, que entiende que el Estatuto de
Roma no pretende codificar: CassEgsE, A., Internacional Criminal Law, ob. cit., p. 159.
El parrafo primero del considerando I del Dictamen del Consejo de Estado sobre el
Expediente relativo al Estatuto de Roma que instituye la Corte Penal Internacional,
hecho en Roma el 17 de julio de 1998, senala: «El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional hecho en Roma el 17 de julio de 1998, representa la culminacién de los
esfuerzos desarrollados por un ntimero considerable de Estados para instituir una jus-
ticia penal internacional de carécter estable e independiente que permita reprimir los
crimenes més graves de trascendencia para la comunidad internacional en su con-
junto, misién esencial que deberia surtir adicionalmente y en consecuencia un efecto
preventivo de los mismos», —Dictamen n°® 1.374/99, Seccién 1 de 22 de julio de
1999, en Consejo de Estado, RECOPILACION DE DOCTRINA LEGAL del avio 1999,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2000, p. 9—.

T BOE n° 283, de 26 de noviembre de 2003.

2 BOE n° 296, de 11 de diciembre de 2003.
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art. 33 que, bajo la ribrica «Ordenes superiores y disposiciones lega-
les», sefiala: «1. Quien hubiere 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 eximido de responsabilidad
penal a menos que: a) Estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes
emitidas por el gobierno o el superior de que se trate; b) No supiera
que la orden era ilicita; y ¢) La orden no fuera manifiestamente ilici-
ta. 2. A los efectos del presente art., se entendera que las 6rdenes de
cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiesta-
mente ilicitas».

Este texto fue el reflejo de una regla de compromiso” en la que el
principio de responsabilidad absoluta —en relacién al genocidio o cri-
menes de lesa humanidad— y el principio de responsabilidad relativa
o condicionada —respecto de los crimenes de guerra—, confluyen y
se yuxtaponen en un intento por conciliar y consensuar las diferentes
posturas defendidas por los Estados.

De la féormula utilizada para la eximente los presupuestos que
mas interesan son aquellos que atribuyen su naturaleza juridica y
fundamento y que delimitan el espacio de 6rdenes criminales en el
que cabe apreciarla.

1. «No supiera que la orden era ilicita»

La eximente por obediencia del art. 33 es una forma de error de
prohibiciéon™ a la luz del art. 32.2 del Estatuto que sefiala en su ulti-
mo inciso: «[...] Con todo, el error de derecho podra considerarse exi-
mente [...] si queda comprendido en lo dispuesto en el art. 33 del pre-
sente Estatuto»’.

Efectivamente, una eximente fundada en la presuncion de la ig-

73 VaN SLIEDREGT, E., The criminal responsibility of individuals for violations of in-
ternational humanitarian law, ob. cit., p. 322.

7 Con independencia de la criticable terminologia recogida en el estatuto que
mantiene los términos error de derecho error de hecho, ya en desuso en las modernas
ciencias penales, y que no coinciden con las vigentes dicciones error de tipo y error de
prohibicién, GIL GIL senala que la regulacién del Estatuto en este punto es final-
mente reconducible a la moderna y correcta distincién entre error de tipo y error de
prohibicién: «Informes nacionales / Espafia», en Persecucion penal nacional de cri-
menes internacionales en América Latina y Esparia, dir. por AmBos, K., y EZEQUIEL
MAaLARINO, KONRAD-ADENAUER-STIFSTUNG, A.C., Montevideo (Uruguay) 2003, p. 371.

75 ScHaBas, W.A., subraya que el error de derecho es particularmente relevante en
el art. 33: El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Universidad Externado
de Colombia, 1999, p. 312.
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norancia excusable de la ilegalidad de la orden es la que mejor casa
con las situaciones en las que se ven sumidos los combatientes. En el
ambito de los crimenes de guerra, es donde la experiencia interna-
cional parece reconocer la particular situaciéon psicolégica del su-
bordinado que se encuentra en combate’. El caso U.S v. Calley, es
muy representativo de lo anterior pues en él la Corte Militar de Ape-
laciones de Estados Unidos sefial6 que «en el estrés del combate, no
puede esperarse razonablemente de un miembro de las Fuerzas Ar-
madas que realice un juicio juridico refinado y se le responsabilice
criminalmente si se equivoco en una cuestién en la que cabria consi-
derable desacuerdo». Claras razones de justicia demandan tener en
consideracién que el subordinado a menudo no puede comprender la
ilicitud de la orden. Por ello, el fundamento de la exculpacién del su-
bordinado se encuentra en la situacion de error acerca de la legalidad
de la orden y de la suma dificultad por parte del subordinado de salir
de tal situacion.

Al ser una forma de error de prohibicién, el art. 33 del Estatuto
parece romper con la regla mayoritariamente aceptada en el Derecho
internacional de ignorantia juris non excusat y ervor juris nocet, es de-
cir, que el desconocimiento de la ilegalidad de lo actuado u omitido
no puede aprovechar al que comete un crimen.

Este principio que de una primera lectura parece recogerse en el
primer inciso del art. 32.2 del Estatuto de Roma. De hecho, KA1 Am-
BOS’’, entiende que en la jurisprudencia penal internacional sélo se
reconoce la relevancia del error de hecho, mientras que el error de de-
recho es rechazado y que en los proyectos oficiales de codificacion, lo
decisivo es si el error elimina el «mental element».

Sin embargo, en mi opinién, teniendo en cuenta el elemento in-
tencional que se recoge en el art. 30 del Estatuto’, la conciencia de la
antijuridicidad si puede ser incluida en el elemento de intencionali-

76 U.S v. Calley, Judment of Dec. 21, 1973, at 543-544; see Prosecutor v. Kotalla,
Special Criminal Court Amsterdam, Dec. 14, 1948, discussed by CASSESE, supra note
13, at 239.

7 AmBos, K., La parte general del Derecho internacional penal, Bases para una ela-
boracion dogmadtica, ob. cit., pp. 433 y 434.

8 El elemento de intencionalidad se define en el art. 30 del Estatuto de Roma al
sefialar: «1. Salvo disposicién en contrario, una persona sera penalmente responsable
y podra ser penada por un crimen de la competencia de la Corte inicamente si actiia
con intencién y conocimiento de los elementos materiales del crimen. 2. A los efectos
del presente art., se entiende que actta intencionalmente quien: a) En relacién con
una conducta, se propone incurrir en ella; b) En relaciéon con una consecuencia, se
propone causarla o es consciente de que se producira en el curso normal de los
acontecimientos. 3. A los efectos del presente art., por «conocimiento» se entiende la
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dad y por tanto el «error de derecho» al que se refiere el Estatuto pue-
de ser un error de prohibicién™. Por ello, cabria distinguir tres espa-
cios diferenciados:

1. Error de prohibicion vencible. Este error no eximira a tenor del
segundo inciso del parrafo segundo del art. 32 ya que no excluye el
elemento de intencionalidad.

2. Error de prohibicion invencible. Este error si eximira al su-
bordinado a tenor del segundo inciso del parrafo segundo del art. 32
ya que en tal caso desaparece el elemento de intencionalidad.

3. Error de prohibicién vencible o invencible comprendido en lo
dispuesto en el art. 33 del Estatuto. Este error eximira al subordinado
porque aun cuando el parrafo 2° del art. 32 dice «podra considerarse
eximente», la expresién «no sera eximido de responsabilidad penal a
menos que», del art. 33, impide que el efecto eximente del error que
comprende el art. 33 sea discrecional para la Corte, dandole por el
contrario, un caracter categérico que conlleva que tal efecto eximen-
te sea obligatorio®.

Por conocimiento de la ilicitud de una conducta debe entenderse
legalidad internacional, en caso de que ésta y la legalidad nacional en-
tren en colisién. Que una ley nacional pudiera justificar actos califi-
cados ilicitos en el Estatuto es ciertamente improbable. Sin embargo,
en este punto resulta de interés el caso de los disparos efectuados por
la guardia fronteriza a los ciudadanos de la Antigua Republica De-
mocratica Alemana que contraviniendo la Ley de fronteras de 1 de
mayo de 1982 pretendian cruzar el muro que separaba las dos Ale-

conciencia de que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en el
curso normal de los acontecimientos. Las palabras «a sabiendas» y «con conoci-
miento» se entenderan en el mismo sentido.»

7 De la misma opinién, EsER, A., «Mental Elements—Mistake of Fact and Mistake
of Law», en The Rome Estatute of the Internacional Criminal Court: a Commentary,
Vol. 1, editors: Antonio CassESE - Paola Gatera - John, R. W. D. JonEs, Oxford, Nueva
York (EEUU) 2002, pp. 942 y 943; TRIFFTERER, O., Comentary on the Rome Statute of
the International Criminal Court, ob. cit., p. 569; GoMEz BeNiTEZ, J. M., «Elementos co-
munes de los crimenes contra la humanidad en el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional», Actualidad Penal, La Ley, N° 42, Semana del 11 al 17 de noviembre de
2002, p. 1137; MELENDO PARDOS, M., Imputacion subjetiva y error en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional. Desafios para la dogmdtica penal continental, ob. cit., p. 38;
G1L GIL, A., «Informes nacionales / Espafia», en Persecucion penal nacional de crimenes
internacionales en América Latina y Esparia, ob. cit., p. 369, nota 158. En contra, Am-
Bos, K., La parte general del Derecho penal internacional, Bases para una elaboracion
dogmidtica, ob. cit., p. 434 o WEerLE, G., Tratado de Derecho penal internacional, ob. cit.,
p. 257.

80 TRIFFTERER, O., en Comentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, ob. cit., p. 571.
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manias. Las instancias judiciales®! que enjuiciaron a los autores de los
disparos y a los superiores jerarquicos, sentaron que la legalidad vi-
gente que rige en un pais no prevalece ante los postulados iusnatu-
rales asimilados y patrimonializados por las sociedades que integran
la Comunidad Internacional en cada momento. Kai AMB0s®?, destaca
que para que el ejecutor obediente se beneficie de la eximente no bas-
ta con que actie en cumplimiento de la Ley nacional ya que la validez
de su actuacién se ha de «ajustar al derecho penal internacional ma-
terial, del cual se sigue, entre otras cosas, que existe un valor mds ele-
vado que la mera fidelidad a la ley».

Por lo demas, una vez que se da este presupuesto de la eximente
—«No supiera que la orden era ilicita»—, el subordinado puede que-
dar relevado de toda responsabilidad aun cuando el error fuera ven-
cible, es decir, con independencia de que el desconocimiento o error
sobre la ilegalidad de la orden pudiera haber sido evitado con un es-
fuerzo que dada su incardinaciéon en una relacién jerarquica no se le
considera exigible.

Desde dicha inexigibilidad se adivina una causa de exculpacién®?
que genera una presuncion iuris et de iure de que el subordinado no
podia vencer su situacién de error habida cuenta la especial situacién
en la que la férrea jerarquia sujeta al subordinado y en la que se mi-
metizan actos criminales con la misma crueldad de la guerra, de la
misma forma que ocurria, como se vera mas adelante, con la exi-
mente del antiguo art. 8.12 de nuestro derogado Cédigo penal de
197384, Las diferencias con el art. 33 del estatuto de Roma estriban en
el limite normativo al error consistente en que la orden no sea mani-

81 Tribunal Federal de Justicia en Sentencias de 3 de noviembre de 1992 y de 26 de
julio de 1994, asi como la Corte Constitucional Federal en Sentencia de 24 de octubre
de 1996 y finalmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Sentencia de 22
de marzo de 2001.

82 AmBos, K., La parte general del Derecho internacional penal, Bases para una ela-
boracion dogmadtica, ob. cit., p. 87.

8 También consideran la eximente del art. 33 del Estatuto de Roma causa de ex-
culpacién, GEerT-JAN, G.J. KNooPs, «La eximente de obediencia debida en el Derecho
penal militar», Revista Espaiiola de Derecho Militar, Ministerio de Defensa, Madrid, n°
54, Tomo I, julio-diciembre, 1989, pp. 47 y 48 y p. 171; VaN SLIEDREGT, E., The criminal
responsability of individuals for vilations of international humanitarian law, ob. cit., p.
336; TRIFFTERER, O., Comentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, ob. cit., p. 579 o, en Espafa, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRrIETO, J. L., «Los princi-
pios generales de Derecho penal en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional», Revista Espaviola de Derecho Militar, Ministerio de Defensa, Madrid, N° 75,
enero-junio, 2000, pp. 433 y 434.

8 Dejandose para mas adelante las diferencias con nuestro Derecho penal militar,
en el &mbito de los crimenes de guerra y de agresion las diferencias entre el art. 33 del
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fiestamente ilegal que se procede a analizar seguidamente.

2. «La orden no fuera manifiestamente ilicita»

OLASOLO ALONSO%®, muy acertadamente en mi opinién, deduce
que el tercer requisito de la eximente del art. 33 parece limitar el al-
cance de esta eximente solo a los casos en los que el subordinado in-
curre en el error de prohibicién que no conlleva falta de la debida di-
ligencia.

El caracter manifiestamente ilegal de un crimen de la competen-
cia de la Corte exige aclarar las siguientes cuestiones:

A. Alcance de la expresion «<manifiestamente ilegales»

El primer problema que presenta la expresiéon «manifiestamente
ilegales» es concretar su alcance. La existencia de numerosos con-
ceptos juridicos indeterminados en el Estatuto se ha comprendido
como algo inevitable. BUENO ARUS® senala al caracter ambiguo o
equivoco del lenguaje del Estatuto y su dificultad para expresar el
contenido de las reglas y figuras juridicas con la precisién que el
caracter garantista del Derecho penal haria exigible.

La locucién es similar a la empleada por el legislador espafiol,
tanto en el Derecho comun —infraccién manifiesta, clara y termi-
nante de un precepto de Ley o de cualquier otra disposicion gene-
ral—, como vigente en el Derecho militar —manifiestamente sean

Estatuto y nuestro Cédigo penal comun se encuentra en los casos de error de prohi-
bicién vencible. Teniendo en cuenta que el Titulo XXIV del Libro II de nuestro C6di-
go penal recoge las conductas que se sefialan en el art. 5 y siguientes del Estatuto de
Roma, en ambas regulaciones si el subordinado obedece la orden de su superior de
cometer una infraccién penal creyendo en la vinculatoriedad de la orden, su conduc-
ta serd tipica y antijuridica, lo que ocurre es que si el error es vencible, queda excul-
pado en el caso de que los crimenes sean enjuiciados por la Corte Penal Internacional
siempre que concurran los presupuestos del art. 33 a modo de presuncién normativa
de invencibilidad del error de prohibicién, mientras que si son enjuiciados por la ju-
risdiccién penal espafiola aplicando el Cédigo penal comtn, no quedara exculpado
sino que a lo mas vera atenuada su penalidad mediante las reglas del error del art. 14
del Cédigo penal comun.

85 OrasoLo ALonso, H.: The Criminal Responability of Senior. Political and Militar
Leaders as Principal to International Crimes, Hart Publishing, Oxford and Portland,
Oregon, 2009, p.113, tltimo inciso en Nota 158.

8 BUENO ARUS, F., «Perspectivas de la teoria general del delito en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional de 17 de julio de 1998», Coleccion Escuela Diplomdtica, n° 4:
Creacién de una Jurisdicciéon penal internacional, Madrid, 2000, p. 131.
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contrarios a las Leyes y usos de la guerra o constituyan delito, en
particular, contra la Constitucion— que tampoco despejan las dudas
acerca del grado de evidencia de la antijuricidad de la orden para
entenderla manifiestamente ilicita y los diferentes Cédigos penales,
reglamentos y ordenanzas militares vistos en el Derecho comparado
militar, tampoco se apartan normalmente de la locucién utilizada
en el Estatuto.

Sin embargo, el caso R. v. Finta®” de la Corte Suprema de Ca-
nada representa una importante referencia en la aclaracién de la ex-
presiéon «manifiestamente ilegal» y sefiala que una orden es mani-
fiestamente ilegal cuando ofende la conciencia de todo hombre
razonable y que debe tratarse de una orden que es manifiesta, patente
y fragantemente ilegal.

B. ;,Para quién debe ser un crimen manifiestamente ilegal?

La locucién «manifiestamente ilegal», exige ademas determinar
para quién debe ser el crimen manifiestamente ilegal. En el ambito
internacional destacan las referencias al hombre razonable?®® que se
postularon durante los trabajos de elaboracién del Derecho de Gine-
bra® y que desarroll6 GREEN® para quien por hombre razonable se
entiende «the man of ordinary sense and understanding», de tal forma
que el hombre que goza de comprensiéon normal y sentido comun
seria el sujeto adecuado para apreciar la ilegalidad notoria. Aunque
discutible, también podria pensarse que lo que es manifiestamente
ilegal para un civil puede no serlo para un militar®! teniendo en cuen-

87 Caso Imre Finta, Supreme Court of Canada, Sentencing Judgment, 24.03.1994
(CCC [3d] 88 [1994], pp. 417-544 = ILR 104, pp. 284 v ss.).

8 Resulta interesante el estudio de Soris en Derecho comparado, sobre casos ju-
diciales de tribunales norteamericanos que datan de principios del pasado siglo en los
que se intentd explicar qué se entiende por una orden manifiestamente criminal, a
través de la atribucién a la locucién «claramente ilegal» de la acepcién: «aparente y
palpable para el conuin del entendimiento» en 1900 y «tan claro que no admite duda ra-
zonable» en 1903: Souis, G. D. en «Obedience of orders and the law of war: judicial ap-
plication in american forums», ob. cit., p. 493.

8 Tales como «dadas las circunstancias de hecho, pudo razonablemente inferir que
estaba infringiendo este Convenio» del Borrador del Convenio de 1949 o «deberia haber
razonablemente deducido que estaba cometiendo una grave infraccion de los Convenios
o del presente Protocolo» del Borrador del Protocolo Adicional 1.

% GreeN, L. C., «Superior Orders and the Reasonable Man», The Canadian Year-
book of International Law, 1970, pp. 100y 101.

91 VAN SLIEDREGT, E., «The criminal responsibility of individuals for violations of in-
ternational humanitarian law», ob. cit., p. 325 o GrEEN, L.C., «Superior Orders and the
Reasonable Man», ob. cit., p. 101.
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ta que la guerra misma mimetiza actos que normalmente resultarian
criminales, y eso hace mas dificil la distincién para quien esta in-
merso en ella.

En cualquier caso, el criterio que se defendera mas adelante en
nuestro Derecho militar —la orden se reputa manifiestamente ilegal
si el hombre razonable no tiene que hacer un analisis o juicio situa-
cional atendiendo a las circunstancias concurrentes y a las conse-
cuencias que pudieran seguir a su obediencia—, también se ajusta, en
mi opinién, a la letra c) del art. 33 del Estatuto.

C. Caracter manifiestamente ilegal de los crimenes de guerra

Algunos autores consideran que todos los crimenes recogidos en
el Estatuto han de entenderse siempre manifiestamente criminales. S.
BACIGALUPO SAGGESE?? sefiala: «atendiendo a la identidad de algunas
de las conductas recogidas en los tres crimenes competencia de la
Corte Penal Internacional y atendiendo al hecho de que las conductas
reguladas en el Estatuto constituyen los mas graves crimenes contra
la humanidad cuyo conocimiento puede presumirse en la mayoria de
los casos, resulta incomprensible por qué esta presuncién de ilicitud
afecta a unos crimenes y a otros no».

Fuera de Espana, en el mismo sentido se pronuncia GAETA?, para
quien las 6rdenes dictadas por un gobierno o superior jerarquico
para la comisiéon de los actos recogidos en el art. 8 del Estatuto
serfan siempre, ordenes manifiestamente criminales y cualesquiera
que sean las circunstancias concurrentes no permitirian nunca de-
ducir que el subordinado obediente no pudo conocer su caracter cri-
minal, por lo que argumenta una incongruencia dificil de armonizar
entre el art. 8 y el 33, pues si los crimenes de guerra mencionados tie-
nen siempre caracter manifiestamente criminal y por lo tanto tam-
bién las ordenes de cometerlos, carece de sentido la excepcién impli-
cita en el art. 33.

El hecho de que el concepto de crimenes de guerra no es un con-
cepto comprensivo de cualquier delito contrario a las leyes del Dere-
cho internacional humanitario, sino exclusivamente de los ataques
mas graves e intolerables de dicha rama del ordenamiento juridico in-
ternacional, ha sido reconocido por diferentes instancias internacio-

92 BACIGALUPO SAGGESE, S.: Derecho penal y politica transnacional, Atelier, Barcelona,
2005, pp. 108 y 109.

9 GAETA, P., «The Defence of Superior Orders: The Statute of the International
Criminal Court versus Customary International Laws», ob. cit., p. 190.
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nales como por ejemplo el Tribunal encargado de enjuiciar los cri-
menes de la antigua Yugoslavia, como ocurrié en el caso Tadic®*. Asi
como también el Comité Internacional de la Cruz Roja, para el que
existen tres tipos de crimenes consistentes en violaciones del Derecho
internacional humanitario, que entrarian en el concepto de crimenes
de guerra: 1°.~Las infracciones mas graves de Derecho internacional
humanitario, aplicables a los conflictos armados. 2°.-Otras violacio-
nes importantes del Derecho internacional humanitario, aplicables en
los conflictos armados internacionales y 3°.—~Violaciones graves de
Derecho internacional humanitario, aplicables en conflictos armados
no internacionales®.

Sin embargo, del examen de algunos de los crimenes de guerra
como el uso de balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo
humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la
parte interior o que tenga incisiones® o el destruir o confiscar bienes
del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra lo hagan im-
perativo®, permitirian defender lo contrario®. El legislador parece ha-
berse posicionado en este punto pues de una interpretacién a con-
trario del apartado 2° del art. 33 —entendera que las 6rdenes de
cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiesta-
mente ilicitas— se infiere que caben 6rdenes de cometer crimenes de
guerra no manifiestamente ilegales®.

% Resolucion Judicial de 2 de octubre de 1995, (Case N°. IT-94-1-AR72), parrafos
91 a95.

% Ver Working paper prepared by the ICRC for the preparatory Committee for the
establishment of an International Criminal Court, New York, 14 February 1997.

% Punto xix del aparatado b) del parrafo 2°.

97 Punto xii del apartado e) del parrafo 2°.

%8 De igual opinién es VAN SLIEDREGT, E., 17* Conferencia Internacional de la In-
ternational Society para la reforma de la ley criminal celebrada en La Haya, Holanda
del 24 al 28 de agosto de 2003 y AmBos, K., «Sobre el fundamento juridico de la Corte
Penal Internacional», Revista de Derecho procesal, N° 3, Editoriales de Derecho reu-
nidas S.A., Madrid, 1999, p. 572 o en Espafa, BUENO ARrUS, F., en Perspectivas de la te-
oria general del delito en el Estatuto de la Corte Penal Internacional de 17 de julio de
1998, ob. cit., p. 124. También parece reflejarse en las razones esgrimidas por el
ICTY en el caso ErpeEmovic. Véanse parrafos 19 y ss del voto particular de los jueces
McDonald y Vohrah en el Juicio de Apelacién.

% También asi lo afirman CraRE DE THAN y EDWIN SHORTS en Internacional Criminal
Law and Human Rights, Taomsom, London (UK), 2003, p. 142.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologta, 3.* Epoca, n.° 6 (2011)



UNA APROXIMACION A LA EXIMENTE POR OBEDIENCIA JERARQUICA DESDE... 75

3. «[...] se entendera que las ordenes de cometer genocidio
o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente tlicitas»

Del apartado 2° del art. 33 del Estatuto —«A los efectos del pre-
sente art., se entendera que las 6rdenes de cometer genocidio o cri-
menes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas»—, se deduce
de una primera lectura que la acusacién no tendra que probar que es-
tas 6rdenes son manifiestamente ilegales, y al contrario, lleva a la pre-
suncién inversa de que crimenes de guerra y de agresiéon no son ma-
nifiestamente ilegales.

Otra cosa distinta es la cuestiéon acerca de si las 6rdenes de co-
meter genocidio o crimenes de lesa humanidad admiten prueba de
que no eran manifiestamente ilegales. Frente a quienes consideran
que el acusado quedaria privado de poder probar que la orden no re-
sulté ser manifiestamente ilegal en el caso concreto, y por tanto en
ningun caso cabe aplicar la eximente en los casos de 6rdenes de co-
meter el crimen de genocidio o de lesa humanidad!?®, hay quienes
consideran que dicha solucién podria plantear problemas en el te-
rreno del principio de culpabilidad que se acepta en la mayoria de los
paises!®!, Ademas, interpretar que el caracter manifiestamente ilegal
de los crimenes de genocidio y de lesa humanidad no admite prueba
en contrario colisionaria con el hecho de que, como bien apunta
RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO!?, existen tipos penales muy cerca-

190 TRIFFTERER, O., en Comentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court, ob. cit., p. 587, WERLE, G., Tratado de Derecho penal internacional, ob. cit., p.
264; Claire peE Tuan y Edwin SHorTs en Internacional Criminal Law and Human
Rights, ob. cit., p. 142 o Van SLEDREGT, E., que estima que esta referencia a los cri-
menes de genocidio y de lesa humanidad no es sino una cldusula que sirvié para con-
formar a las posturas que mantenian el principio de responsabilidad absoluta y que
estrictamente hablando es una clausula superflua ya que una orden de cometer tales
crimenes debe ser considerada siempre manifiestamente ilegales atendiendo la espe-
cial elemento subjetivo y la grave naturaleza de los actos que abrigan los tipos pena-
les correspondientes a tales crimenes internacionales: The criminal responsability of in-
dividuals for vilations of international humanitarian law, ob. cit., pp. 326 y 327.

101 Razén por la cual se excluyé dicha ficcion de la antijuricidad manifiesta para el
genocidio y los crimenes contra la humanidad del art. 3 del Cédigo penal internacio-
nal aleman por el que se implement¢ el estatuto de Roma en dicho pais. AmBos, K., Di-
ficultades juridicas y politicas para la ratificacion e implementacion del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América Latina y Alemania,
KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG, E.V. y otros, 2006, Berlin, p. 548 o WERLE, G., Tratado de
Derecho penal internacional, ob. cit., p. 257.

102 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., «Los principios generales de Derecho penal
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional», Revista Espariola de Derecho
Militar, Num. 75, enero-junio de 2000, p. 435. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRrIETO, J. L.,
afnade otros supuestos equivalentes como la deportacién o el traslado forzoso de po-
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nos entre los crimenes de guerra y los crimenes referidos en el apar-
tado segundo, como el apartado xxi), letra b) namero 2 del art. 8:
«Cometer actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado [...]» respecto de los hechos recogidos en el art. 7.1
g) —crimenes contra la humanidad—, entre otros ejemplos, de los
que se advierte una apariencia de ilicitud muy préxima haciendo
distorsionante el diferente tratamiento en cuanto a las presunciones
de notoriedad criminal!®®. En cualquier caso, habra que estar a la in-
terpretacion y aplicacion que sobre estas cuestiones haga la Corte en
futuras resoluciones judiciales.

IV. Conclusiones

1. La eximente por obediencia jerarquica en el ambito interna-
cional tiene su espacio natural en aquellos actos que se vinculan a un
conflicto armado!®, habiéndose seguido dos direcciones diferentes.
En episodios histéricos en los que se cometieron genocidios e inclu-
so en contribucién a un conjunto final genocida en episodios criticos
de exterminio o limpieza étnica, como la llamada «solucion final» de
Hitler o las depuraciones étnicas en Yugoslavia o Rwanda, el Derecho
penal internacional ha sido reticente a dar validez a una eximente
que permitiera que la cadena jerarquica echara por tierra saldar
cualquier responsabilidad criminal individual. En estos casos, la exi-
mente se ha considerado perversa'®. En cambio, cuando el Dere-
cho se abre a enjuiciar crimenes de guerra sin mas consideraciones
que las del conflicto armado, la posibilidad de admitir la eximente ha
quedado abierta!®, No es casualidad que los Convenios de Gine-

blacién y recuerda: «Esta irracional distincion entre los crimenes de guerra, tantas ve-
ces rechazada por el Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, aflora en otros preceptos del estatuto como el criticable art. 124 (Disposicién de
transicion) y ha tratado de abrirse paso, con poco éxito ciertamente, la jurisprudencia
de los Tribunales Penales Internacionales ad hoc».

103 También BANTEKAS apuesta por admitir prueba en contra del cardcter mani-
fiestamente ilegal de estos crimenes en aras de la justicia cuando tales se descompo-
nen en actos menores: BANTEKAS, 1., & NasH, S., International Criminal Law, ob. cit., p.
132.

104 DistEIN, Y., «Defenses» Substantive and Procedural Aspects of International
Criminal Law, The Experience of International and National Courts, Volume I, Kluver
Law International, The Hague (The Netherlands), 2000, p. 379.

105 WeRLE, G., Tratado de Derecho penal internacional, ob. cit., p. 263. BANTEKaS, 1.

106 Asi lo entiende también Garraway, C., «The defense of superior orders», ob. cit.,
p. 97. Ademas no puede obviarse la cuestion de la validez de los precedentes sentados
por los Tribunales ad-hoc, que resulta condicionada en gran medida la legitimidad di-
manante de la circunstancialidad politica de los sujetos enjuiciadores, —de mayor
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bra!??, el Cédigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Huma-
nidad, el intento de crear la European Defence Community y el propio
Estatuto de Roma resulten mas proclives a amparar al subordinado
en los crimenes cometidos por orden de sus superiores!®,

2. Por otro lado esta eximente se configura como un tratamiento
especial del error de prohibicién llevandola a sentar una naturaleza
exculpante de la eximente fundada en el error de prohibicién. Asi, el
desconocimiento de la ilegalidad es la base de la formulacién de la
eximente en la mayoria de las ocasiones. Referencias a la imposibili-
dad de apreciar la eximente cuando el subordinado «pudo razona-
blemente inferir que estaba infringiendo este Convenio» en los tra-
bajos de redacciéon de los Convenios de Ginebra de 1949; «deberia
haber razonablemente deducido que estaba cometiendo una grave in-
fraccién de los Convenios o del presente Protocolo» el borrador del
Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra; «conocia o si era
manifiesto que ejecutar la orden implicaria la comisién de un delito»
en el Tratado de la European Defence Community; Tras la I Guerra
Mundial, los Juicios de Leipzig, que trataron la eximente como forma
de error de prohibicion; en la practica judicial resultante del Tribunal
Militar de Nuremberg y de los demas Tribunales Militares que se

rango imparcial en Yugoslavia y Rwanda frente al Tribunal de Nuremberg formado
por paises vencedores de la II Guerra Mundial—. GErry StvpsoN, explica que los jui-
cios internacionales por crimenes de guerra pueden resultar justificados cuando tie-
nen lugar en condiciones de justicia e imparcialidad y cuando son solo objeto de de-
mandas en busqueda de la justicia mas que de la utilidad politica o de la
conveniencia. Timotny, L. H. McCormack, Gerry J. SimpsoN, The law of war crimes; a
critical introduction, Kluwer Law International, The Hague/London/Boston, 1997, p.
30. GEerT-JAN G.J. KNOOPS, por su parte, sefiala que la diferencia entre la configuracion
de las eximentes en Derecho consuetudinario internacional y en el Derecho compa-
rado, obedece al papel que han venido jugando los factores politicos en el primero: GE-
ERT-JAN G.J. KNooPs, Defensas in contemporary internacional criminal law, ob. cit., p. 8.

107 Como se sefald, el Derecho de Ginebra, no se pronuncié sobre la regla de la res-
ponsabilidad por obediencia a las 6rdenes de los superiores dejando a las legislaciones
nacionales la solucién que se considerase oportuna. Este significativo silencio, dej6 al
Derecho comparado protagonista exclusivo en la delimitacién del alcance de la exi-
mente de obediencia particularmente de cara al crimen de guerra, dejando abierta en
el Derecho internacional una puerta trasera a la aplicacién de la doctrina de la res-
ponsabilidad condicionada, mayoritaria en el Derecho comparado como se vio en el
epigrafe correspondiente.

108 Si bien la excepcion se encuentra en la codificacion de los principios de Nurem-
berg en los que el Principio IV de 1950 excluia la eximente por obediencia, no debe
olvidarse que dicha codificacién se debi6 justamente a los acontecimientos que se
sucedieron durante la II Guerra Mundial, lo que sin duda condicioné el criterio
adoptado, que por otro lado no cerraba del todo la eficacia eximente de las 6érdenes de
los superiores que quedaban aptas para eximir cuando el subordinado no tuvo posi-
bilidad moral de elegir.
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constituyeron para enjuiciar los crimenes cometidos con ocasion del
la IT Guerra Mundial'® que rechazaron apreciar la eximente dado que
los hechos que iban a ser enjuiciados resultaron manifiestamente
criminales en esencia, o en fin, en las manifestaciones del juez Anto-
nio CASSESE en la Sala de Apelacién del Tribunal Internacional para
la antigua Yugoslavia.

3. La mas reciente codificaciéon internacional de la eximente por
obediencia, que se encuentra en el art. 33 del Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional, prueba lo anterior al operar como un tratamiento
especial del error de prohibiciéon que presume la invencibilidad del
error del subordinado en los crimenes de guerra y de agresion hasta
el limite de la orden manifiestamente ilegal.

199 En este sentido hay que sefialar que la jurisprudencia relativa a la IT Guerra
Mundial se forj6é por una disparidad de Tribunales, tanto de caracter internacional
como el Tribunal Militar de Nuremberg y el Tribunal Militar para el Lejano Oriente
como los tribunales nacionales de ocupacion o alemanes. A. GIL GIL sefiala: «[...] el
Acuerdo de Londres establece la competencia del Tribunal Militar Internacional sobre
los «grandes criminales de guerra» cuyos crimenes «no tengan una localizacion ge-
ograficamente precisa» [...]. Los llamados criminales de guerra «menores» fueron juz-
gados por los tribunales nacionales de los paises ocupados, como preveia la Declara-
ciéon de Moscu y el art. 4 del Acuerdo de Londres, y por los tribunales de ocupacion
sefialados también en este tltimo documento —art. 6—»,GiL GiL, A., Derecho penal in-
ternacional, Tecnos, Madrid, 1999, p. 365.
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