La Responsabilidad del
Oficial de Estado Mayor en
los Crimenes de Guerra

Teniente Coronel Michael J. Davidson, Ejército de los EE.UU.

“Solo estaba obedeciendo mis ordenes.” Tal forma
de defensa en el caso de la comision de actos inmorales
ha llegado a ser un tipo de cobardia que obscurece
cualquier sentido de obediencia. Adiestramos a
nuestros soldados a comportarse en una manera moral
en el combate y otras operaciones ambiguas, pero las
consideraciones pueden ser aun mas dificiles para los
planeadores que para los operadores. El autor explica
las reglas bizantinas para los oficiales de estado mayor
que posiblemente nunca van a tirar de un fusil, oprimir
un boton, ni herir un alma—pero sin embargo seran
culpables de cometer crimenes de guerra.

de los EE.UU. devastaron la ciudad de Dresden,
Alemania. Durante la noche del 13 de febrero
la Fuerza Aérea Real dejaron caer 2.646 toneladas de
bombas —44 por ciento de tipo incendiario— en el
centro de la ciudad. El proximo dia, los bombarderos
de la Octava Fuerza Aérea arrojaron 771 toneladas —38
por ciento incendiarios— con el area de concentracion
de Dresden siendo el objetivo del ataque.! Ademas
de destruir la capacidad militar-industrial de la ciudad
y el centro del sistema ferroviario, el ataque aéreo
causo bajas civiles “excepcionalmente altas” y dafios
significativos a las areas residenciales de la ciudad.?
La justificacion legal para estos ataques ha sido
ampliamente debatida; las reglas legales que gobiernan el
bombardeo aéreo no fueron codificadas sino hasta fines de
la IT GM. Mientras algunos comentaristas han sugerido
que “el ataque en Dresden podria haber sido ilegal”, otros
consideran a Dresden un “objetivo militar legitimo™.?
Tomando en consideracion que los aspectos mas conten-
ciosos de los bombardeos de Dresden serian considerados
hoy en dia una violacion de las leyes del conflicto armado,
(cual es el nivel de responsabilidad del personal del estado
mayor por el planeamiento de este tipo de ataque?

EN 1945, BOMBARDEROS de Gran Bretafia y

Durante la guerra de Vietnam, soldados norteameri-
canos de la Division Americana masacraron centenares
de civiles vietnamitas cerca de la aldea de My Lai.
Inicialmente, el Comandante de la division, el general
de division Samuel Koster, y el Subcomandante de la
division, el general de brigada George Young, fueron
acusados de delitos, pero se descartaron los cargos y
los oficiales recibieron el castigo administrativo.* Los
oficiales en los niveles mas bajos fueron juzgados en
consejo de guerra. El Comandante de brigada, coronel
Oran Henderson, y el Comandante de compaiiia,
capitan Ernest Medina fueron exonerados. El teniente
William Calley fue juzgado, pero eventualmente, el
Secretario del Ejército le concedio libertad condicional.
Estos procesos judiciales, especialmente el del teniente
Calley, son acontecimientos relativamente bien
conocidos y formaron la base para libros y articulos
que tratan de la responsabilidad del comando para los
crimenes de guerra y la disponibilidad de la defensa
basada en “Ordenes superiores”.

Sin embargo, relegada a ser una nota al pie de la
pagina en un capitulo oscuro de la historia militar
de los EE.UU. fue la recomendacion de proseguir
por la ley a varios oficiales de estado mayor que
fueron involucrados en la operaciéon. Después de
la investigacion del Ejército de la masacre de My
Lai, el teniente general William R. Peers y su equipo
investigador recomendaron unas acciones altamente
inusuales y mayormente sin precedentes. La Comision
Peers propuso tomar accion judicial en contra de
oficiales de estado mayor norteamericanos, incluyendo
el jefe de estado mayor de la division, el jefe de
operaciones de la brigada, los jefes de operaciones
y de inteligencia de la fuerza de tarea, y el capellan
de la division.’

Se ha escrito mucho acerca de la responsabilidad por
los crimenes de guerra por aquéllos que los ordenan y



cometen, pero existe poca informacion escrita sobre la
responsabilidad de aquéllos que facilitan estas ofensas.
Los oficiales de estado mayor de los EE.UU. son la
envidia de otras FF.AA. Cuando ellos reciben la orden
“Hazlo”, ellos superan todo tipo de obstaculos para
cumplir la mision. Pero estas habilidades también
pueden crear un nido para perpetuar las drdenes
ilegales durante la guerra. Puesto que los oficiales
se desempefian mas como oficiales de estado mayor
que como comandantes de una unidad, discutir la
responsabilidad de los oficiales de estado mayor
en las violaciones de las leyes de la guerra parece
particularmente pertinente.

Este articulo trata con las acciones de los aliados
en Dresden y el comportamiento de los soldados
norteamericanos en My Lai pero no implica que existe
una analogia entre ambos. Cada uno es simplemente
un ejemplo histérico empleado para discutir las leyes
de conflicto armado y su aplicacion actual. Ademas,
este articulo no se propone debatir la legalidad de los
bombardeos de Dresden bajo los estandares legales de
la época en que ocurrieron.

Nuremberg

Después de la II GM, los victoriosos aliados
juzgaron a los mayores criminales de guerra nazis
ante un tribunal militar internacional en Nuremberg,
Alemania. Las cortes militares de la varias naciones
aliadas, tales como Francia, Rusia, Gran Bretafa y
los EE.UU. juzgaron a los oficiales inferiores. En
1948, unos 3.500 alemanes habian sido juzgados con
respecto a crimenes de guerra; similarmente, en el
Lejano Oriente, se llevaron a cabo juicios en contra de
unos 2.800 criminales de guerra japoneses.®

Los tribunales en Nuremberg, y otros llevados a
cabo por naciones individuales a través de toda Europa
y el Lejano Oriente, definieron y formularon las
leyes internacionales para los crimenes de guerra.
Los precedentes legales establecidos en Nuremberg
constituyen la ley internacional y, como tales, forman
parte de las leyes de los EE.UU.” Consecuentemente,
los tribunales de guerra definen los estandares del
comportamiento en tiempo de guerra para los militares
de los EE.UU. y de soldados enemigos acusados de
crimenes de guerra por un tribunal internacional o
por un tribunal de guerra militar o consejo de guerra
estadounidense.?

En el enjuiciamiento del Alto Mando aleman, 14
oficiales alemanes de mayor jerarquia fueron juzgados
ante un tribunal estadounidense por la perpetracion
de crimenes de guerra, conspiracion y crimenes
contra la paz y la humanidad.” Las acusaciones
trataron de varios crimenes de guerra, incluyendo la
implementacion de 6rdenes ilegales para ejecutar
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a comandos aliados y comisarios soviéticos, asi
como castigar a civiles enemigos en forma colectiva
para disuadir los ataques partidarios. Este caso tratd
especificamente del asunto de la responsabilidad de los
oficiales de estado mayor en los crimenes de guerra.

Para los oficiales de estado mayor, generalmente, el
tribunal explicd que “la ofensa criminal basica es la
parte integral que desempena un oficial de estado mayor
en hacer efectivo el conjunto criminal”.!’® EIl tribunal
resumid el estandar para la responsabilidad legal en los
crimenes de guerra: un oficial de estado mayor que toma
una idea ilegal y “emplea esta idea para formar una
orden militar, é1 mismo o a través de sus subalternos,
o toma acciones personales para asegurar que la orden
es adecuadamente distribuida a aquellas unidades en
que llega a ser efectiva, comete un acto criminal bajo
la ley internacional”.!!

Tomando en consideracion que los
aspectos mds contenciosos de los
bombardeos de Dresden serian
considerados hoy en dia una violacion de
las leyes del conflicto armado, ¢cual es el
nivel de responsabilidad del personal del
estado mayor por el planeamiento de este
tipo de ataque?

La base logica para juzgar a los responsables de
crimenes de guerra fue mejor expresada en el Caso de
los Ministerios. En ese tribunal fueron juzgados los
funcionarios civiles nazis, pero la logica del tribunal
se aplica igualmente en el contexto militar: “si los
comandantes de los campamentos de la muerte que a
ciegas cumplieron las 6rdenes de matar a los prisioneros
desafortunados, si aquéllos que implementaron o
llevaron a cabo las 6rdenes para la deportacion de
los judios al Este son correctamente enjuiciados,
condenados y castigados; y de eso no tenemos ninguna
duda; entonces aquéllos que se encontraban en el
silencio y paz de los departamentos ministeriales, y
que apoyaron esta campafia al formular los decretos,
regulaciones y directivas necesarios para su ejecucion
de igual modo son culpables”.!?

En el proceso judicial de los miembros del Alto
Mando, el tribunal norteamericano discutié la respon-
sabilidad criminal de los jefes de estado mayor. Como
fue el caso con otros oficiales de estado mayor, el
tribunal requirié de alguna forma de accion positiva
antes de que se asignara la responsabilidad criminal
pero también observo que los jefes de estado mayor
poseen un mayor potencial de responsabilidad para
los crimenes de guerra”. Su autoridad de dar 6rdenes
en el nombre del comandante es “un poder que varia
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mucho en la practica pero que puede permitir un manejo
suficiente de iniciativa y discrecion para incluir el jefe
de estado mayor en la comision de ofensas bajo las leyes
y costumbres de la guerra”."

El tribunal exonero al general aleméan Otto Woehler, el
jefe de estado mayor del 11° Ejército, por haber emitido
ordenes ilegales de las cuales tenia conocimiento pero
no las transmitio a sus unidades subordinadas y por una
orden ilegal dado por un oficial subalterno sobre el cual
Woehler no ejercié ninguna autoridad de comando.
No obstante, el tribunal encontrd prueba suficiente
para establecer una conexion entre una orden ilegal
para condenar a Woehler, cuando este mismo firmé la
directiva para el comandante.’* Aunque no existié un
vinculo directo con la creacion o transmision de la orden
para el Einsatzgruppen (escuadras de la muerte), ain asi
condenaron a Woehler porque desplegd las escuadras de
la muerte a varios lugares en Rusia con conocimiento
pleno de su proposito ilegal.'

Para los oficiales de estado mayor,
generalmente, el tribunal explico que
‘la ofensa criminal basica es la parte
integral que desempena un oficial de

estado mayor en hacer efectivo
el conjunto criminal”.

Sin embargo, parecio que el tribunal considerd que
el jefe de estado mayor fue responsable por las drdenes
emitidas con su conocimiento y firma sélo si fuesen
del tipo que normalmente fueron emitidas por un jefe
de estado mayor de su propia voluntad y no cuando
su firma fue meramente una aprobacién maquinal
realizada en el nombre del comandante. En otras
palabras, el tribunal no consider6 los actos puramente
administrativos como acciones suficientemente positivas
para merecer el término de responsabilidad criminal.
Como observo el tribunal: “Entonces parece que
podemos condenar a un jefe de estado mayor por los
crimenes de guerra llevados a cabo como resultado de
sus ordenes si estas no son ‘Ordenes basicas’ tales como
las que ‘serian necesariamente sometidas al comandante
en jefe’, pero las 6rdenes que ‘un jefe de estado mayor
normalmente emitiria de su propia voluntad’”.!¢

El Ejército de los EE.UU. empleo el caso del Alto
Mando para derivar el siguiente estandar de responsabi-
lidad generalizada para ambos los jefes de estado mayor
asi como otros oficiales de estado mayor: “Generalmente,
ellos no fueron considerados responsables para las
ordenes de una naturaleza de comando que fueron emi-
tidas fuera de su autoridad a menos que sea demostrado
que ellos fueron personalmente involucrados en la
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iniciacion, redaccién o implementacion de la orden
criminal. Por supuesto, su responsabilidad con respecto
a la administracion de sus propios departamentos de
estado mayor se mantiene igual que existe con cualquier
otro comandante militar”."”

Notese la sugerencia que las FF.AA. de los EE.UU.
responsabilizaran a los oficiales de estado mayor y los
jefes de departamento al nivel mas alto del estandar
de comando. Los oficiales encargados de una seccion
del estado mayor serian considerados criminalmente
responsables por una violacidén de las leyes de la
guerra cometida por su estado mayor si estos oficiales
emitieron la orden ilegal, si tuvieron conocimiento de
la actividad ilegal o debian haber conocido la actividad
e hicieron poco caso “para tomar medidas necesarias
y razonables para asegurar la conformidad con las
leyes de la guerra o para castigar a los violadores de
las mismas”.'8

El Cédigo de Justicia Militar

Los militares estadounidenses que cometen crimenes
de guerra son juzgados bajo el Codigo de Justicia Militar
(Uniform Code of Military Justice — UCMJ). Para
los oficiales que facilitan la actividad criminal, existen
varios articulos punitivos del UCMJ para formar la
base de una prosecucion en un consejo de guerra. Sin
embargo, las teorias aplicables para la prosecucion de
un oficial de estado mayor para los crimenes de guerra
pueden ser agrupadas en dos categorias generales:
conscientemente facilitando la comisién de un crimen
de guerra u omitiendo dar a conocer un crimen ante
las autoridades ya sea encubriéndolo o no informando
de su comision.

Facilitando el crimen de guerra. Aunque es posible
que los oficiales de estado mayor no hayan ordenado
la conducta ilegal, pueden ser juzgados por ayuda
la comision de la misma. La ley considera él que
activamente apoya en la comision de un crimen ser
culpable hasta el mismo grado que aquél que lo ordena
o lo comete. Una conviccidon bajo la definicion del
crimen de “dar ayuda”, Articulo 77 del UCMJ, requiere
que el acusado “asuma un rol en el propdsito criminal
de disefio” y “apoyar, alentar, avisar, dar consejo u
ordenar a otra persona en la comision de la ofensa”.”
El requerimiento que el acusado comparte en el
proposito criminal de la orden sirve para excluir de la
responsabilidad criminal la conducta de aquéllos que
facilitan el crimen inconscientemente.?

No es suficiente que un oficial sabia que otros
miembros del estado mayor preparaban una directiva
ilegal o que el acusado estaba presente en una reunion en
que fue formalizada una orden ilegal en forma escrita;
el acusado debe tomar una accion afirmativa.?! La tnica
excepcion para el requerimiento de accion es cuando la
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inaccion por parte de un soldado con el deber de actuar
“es con la intencion de funcionar y, de hecho, funciona
como una forma de apoyo o un estimulo para el autor
verdadero [del acto]”.?> Este tipo de escenario puede
surgir si el comandante articula el deseo de tomar
un curso de accion ilegal, busca objeciones de todos
los jefes de seccion del estado mayor, pero no recibe
ninguna aunque la orden es obviamente ilegal.

Casi cualquier accion que un oficial de estado mayor
tomaria para facilitar el crimen de guerra que es
mas que una accion puramente administrativa debe
satisfacer el requerimiento de accion afirmativa. Estas
acciones incluyen la redaccion de una orden ilegal o el
ofrecimiento de consejo técnico durante la creacion de
la misma, proporcionando la idea ilegal que resulta en
una orden, activamente supervisando subalternos que
trabajan en la accion de estado mayor o implementando
la directiva sabiendo que es ilegal.

Cuando un grupo esta involucrado en la comision de
un crimen, los fiscales investigan si la accion colectiva
constituye una conspiracion criminal. El Articulo 81
del UCMJ contiene una provision que permite que la
conspiracion sea considerada como un crimen distinto
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Después de su liberacion, un prisionero ruso denuncia un guardia nazi por maltratato.
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de, y en adicion a, la ofensa fundamental. El Manual
de Consejos de Guerra de los EE.UU. (Manual for
Courts-Martial United States — MCM) declara, “Una

Los tribunales de guerra definen los
estandares del comportamiento en
tiempo de guerra para los militares de
los EE.UU. y de soldados enemigos
acusados de crimenes de guerra por un
tribunal internacional o por un tribunal
de guerra militar o consejo de guerra
estadounidense.

conspiracion para cometer una ofensa es una ofensa
separada y distinta de la ofensa que es el objeto de
la conspiracidon, y ambos la conspiracion y la ofensa
consumada que fue su objeto puede ser cargada, juzgada
y castigada”.?

Para probar una conspiracion criminal, el fiscal sélo
tiene que demostrar que el acusado era parte de un
acuerdo para cometer un crimen bajo el UCMJ, y
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mientras que este acuerdo estaba en vigencia, cualquier
de los conspiradores tomo una accion para lograr el
objeto de la conspiracion. La accion que impulsa la
conspiracion no tiene que ser ilegal.** La conspiracion
es un cargo popular con los fiscales debido a la libertad
de probarla permitida por la ley. La conspiracién no
tiene que tomar ninguna forma particular, y el acuerdo
ilegal “‘puede ser tacito’ o meramente un ‘entendimiento
mutuo entre los partidos’ y ‘no necesita ser expresada
sino ser solo implicada para soportar la determinacion
de culpabilidad’”.>® Soélo se necesitan dos participantes
que actien conscientemente para establecer la definicion
de conspiracion, y s6lo uno de los dos necesita estar
bajo la autoridad del UCM.J.*

Faltas de Denunciar. Una de las conclusiones
obtenidas como resultado de la investigacion de My
Lai de Peers fue que habia amplias faltas en denunciar
supuestos crimenes de guerra y bajas civiles, a pesar de
numerosas directivas y procedimientos operativos (SOP)
que existian que requirieron estos informes.?’” Aun

Aunque es posible que los oficiales de
estado mayor no hayan ordenado la
conducta ilegal, pueden ser juzgados por
ayuda la comision de la misma. La ley
considera él que activamente apoya en la
comision de un crimen ser culpable hasta
el mismo grado que aquél que lo ordena
o lo comete.

mas irrecusable fue la conclusidon que los individuos
del cuartel general de la fuerza de tarea tomaron
acciones concretas para ocultar la masacre, incluyendo
la falsificacion de registros al cambiar los lugares donde
civiles supuestamente habian sido matados.?® Un oficial
de estado mayor que esta involucrado en la ocultacion de
un crimen de guerra puede ser juzgado como accesorio
después del hecho en violacion del Articulo 78, por
ocultar el delito en violacion del Articulo 134, o por
abandono de su deber en violacion del Articulo 92.

Un oficial de estado mayor puede ser juzgado como
un accesorio después del hecho si “consciente de que
un delito bajo el UCM.J ha ocurrido, él recibe, ampara o
apoya el perpetrador para impedir o prevenir su captura,
tribunal o castigo”.? El ambito de esta provision del
UCMJ incluye accion que ya sea ocultar la evidencia o
hacer posible el escape u ocultacion de perpertrador.®
Una conviccion requiere mas que fallar de informar un
crimen; el acusado deber tomar un paso activo para
ocultar la mala conducta o ayudara al perpetrador en la
evasion de responsabilidad legal.’! Se puede satisfacer
este requerimiento s6lo por recomendar ocultar o
destruir la evidencia, por fingir la ignorancia bajo la
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interrogacion o por proporcionar a un investigador
la informacion falsa o engafiosa referente el crimen
de guerra.®

Este articulo punitivo queda vigente aun si alguien
aparte de un militar norteamericano comete el crimen de
guerra, con la condicidon que la ofensa seria un crimen
bajo el UCMJ si un militar norteamericano hubiese
cometido el delito.** Los militares estadounidenses
pueden ser juzgados por obstruir la investigacion y
prosecucion de un soldado aliado, aun si el militar
estadounidense no estd involucrado en el crimen y
autoridades extranjeras administren todo el proceso
judicial militar.

Normalmente, se usa la provision de ley “ocultar
la mala conducta” cuando no se puede aplicar los
cargos de apoyar a otra persona en la comision de una
ofensa o de conspiracion.** La ofensa no solo trata de
la ocultacion de la ofensa sino de las acciones tomadas
para ocultar la identidad de los responsables.*® Un
soldado no es culpable de este crimen meramente
por “fallar o rehusar divulgar la ofensa sin alguna
forma activa de ocultacion”.*® El acto de falsificar un
registro de la unidad, como fue el caso en el cuartel
general de la FT Barker después de la masacre de My
Lai, seria ejemplo de un acto positivo de ocultacion.
No sirve la defensa reclamar que el acusado protegia
la honra de la unidad o actuaba en el interés de
la institucidon en vez de ser motivado por el desco
de ayudar a los responsables que cometieron el
crimen.’’

Aun si un soldado no intenta ocultar la ofensa ni
impedir una investigacion, el fallar de denunciar la
comision de un crimen de guerra aun puede ser delito
bajo Articulo 92. Siuna orden general u otro reglamento
escrito contiene un requerimiento de denunciar, entonces
la falta de denunciar el crimen de guerra puede constituir
un delito. Si fuera el deber del acusado reportar
el crimen en virtud de cualquier “tratado, estatuto,
reglamento, orden legal, procedimiento operativo
estandar o costumbre de la instituciéon militar”, el
fallar de reportar la mala conducta puede constituir
el desamparo de deber, también una violacion bajo el
Articulo 92. La Directiva 5100.77 del Departamento
de Defensa exige una denuncia de cualquier “posible,
supuesta o alegada violacion de las leyes de guerra”
a través de la cadena de mando, la policia militar, el
Auditor General del Ejército, o el Inspector General.*®
Cualquier comandante que recibe informacion sobre
posibles crimenes de guerra debe “denunciar el incidente
de inmediato a través de los canales del comando a
la autoridad mas alto”.?* El comandante a nivel mas
alto debe pedir que investigadores militares inician
una investigacion formal y también debe someter un
informe a la cadena de mando.*
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Las secuelas de un ataque aéreo aliado contra Alemania en la Il GM. (Recuadro) Nifios alemanes, hoy en dia,
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visitan los escombros de una iglesia en Dresden, Alemania, la cual fue destruida por las ataques aéreos aliados.

La Defensa de Ordenes
Superiores como se Aplica a los
Oficiales de Estado Mayor

En cuanto la defensa de 6rdenes superiores probable-
mente sera parte de la defensa de cualquier oficial
de estado mayor que esta acusado de la comision
de un crimen de guerra, merece un repaso de la ley.
Casi universalmente, los cddigos militares del mundo
confieren una presuncion de legalidad a las ordenes
militares.*! Las leyes militares de los EE.UU. también
reconocen esta presuncion de legitimidad. Reciente-
mente, el Corte de Apelacion Criminal del Ejército
declaro, “Se presume que una orden es legal. Un
soldado desobedece una orden ‘segun su responsabilidad
personal y asumiendo su riesgo’”.* El Manual de
Consejos de Guerra contiene lenguaje similar: “Una
orden que requiere el desempefio de una tarea o acto
puede ser presumida legal y la desobedece a riesgo
del subalterno”.*

Las ordenes que son obviamente ilegales so6lo pueden
ser superadas por esta presuncion de legalidad.** Para
ilustrar este tipo de orden, el Manual de Consejos de
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Guerra estipula “una [orden] que manda la comision
de un crimen”.* Este lenguaje no es particularmente
util en cuanto que no todas las 6rdenes de cometer

Una de las conclusiones obtenidas como
resultado de la investigacion de My Lai
de Peers fue que habia amplias faltas en
denunciar supuestos crimenes de guerra
y bajas civiles, a pesar de numerosas
directivas y procedimientos operativos
que existian que requirieron

estos informes.

un crimen son claramente ilegales. Por ejemplo, un
pedido de fuego para fosforo blanco contra civiles
indefensos solamente para incrementar el sufrimiento es
incuestionablemente un acto ilegal para el observador
avanzado, pero es posible que la unidad de artilleria o
la seccion de morteros que responde al pedido de fuego
y sus oficiales y suboficiales que ordenan el fuego no
sepan lo que ocurre, y es imposible que razonablemente
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sepan que el observador avanzado esta cometiendo
un crimen.

La Regla 916(d) del Consejo de Guerra sélo trata
brevemente con este concepto. La regla declara que
las 6rdenes superiores son una defensa “a menos que el
acusado sabia que las ordenes eran ilegales o que una
persona de percepcion y entendimiento ordinario que
hubiese tenido que saber que las 6rdenes eran ilegales”.
El Manuel de Campana (Field Manual — FM) 27-10,
Las Leyes de Guerra Terrestre (Law of Land Warfare),
contiene lenguaje similar.* En otras palabras, a menos
que los soldados sepan que una orden es ilegal o deberian
saber que es ilegal, pueden obedecerla con seguridad.
De hecho, la Regla 916(d) especificamente declara que a
menos que el acusado sabia o deberia haber sabido de la
ilegalidad de la orden, “un acto realizado a consecuencia
de una orden ilegal es perdonado”.*’

La unica excepcion para el requerimiento
de accion es cuando la inaccion por parte
de un soldado con el deber de actuar “es
con la intencion de funcionar y, de hecho,
funciona como una forma de apoyo o un
estimulo para el autor

verdadero [del acto]’.

Las leyes militares de otras naciones generalmente
presumen que una orden es legal y emplean lenguaje
parecido para describir las 6rdenes cuya ilegalidad es tan
clara que deben ser rechazadas. Este nivel de ilegalidad
ha sido descrito como “manifiesto, ultrajante, flagrante,
palpable, indisputable, claro e inequivoco, transparente,
obvio, sin duda alguna, o universalmente conocido por
todos”.*® En el caso del Alto Mando, el tribunal intent6
aclarar el concepto al definir una orden obviamente
ilegal como una “en contradiccion evidente a toda
moralidad humana y toda costumbre internacional de
la guerra”.* Claramente, el estandar para que una
orden sea obviamente y “palpablemente” ilegal es alto.
No debe existir duda alguna razonable en la mente de
cualquier persona racional que la orden esta en contra de
la ley, atn sea en el contexto del conflicto armado.

Desafortunadamente, no hay una lista que incluye
todas las 6rdenes claramente ilegales, y una orden que es
ilegal en un contexto especifico puede ser legal en otro.
Hay algunos actos que son tan claramente malvados que
no pueden ser justificados. Por ejemplo, una orden para
que se lleven a cabo violaciones en masa es obviamente
ilegal.®® Ademas de ser un delito bajo el Articulo 120
del UCMJ, el Comité Internacional de la Cruz Roja
declar6 que la violacion sexual es un crimen de guerra.
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El Departamento de Estado de los EE.UU. y el Tribunal
de las Naciones Unidas han citado casos de violacion
que fueron cometidos en la ex Yugoslavia.® Una
orden de no denunciar un supuesto crimen de guerra
a través de la cadena de mando militar también seria
claramente ilegal.

La historia de casos militares proporciona por lo
menos dos ejemplos de 6rdenes obviamente ilegales en
tiempo de guerra, y ambos involucran la matanza ilegal
de no combatientes. En el caso de Estados Unidos v.
Calley, un teniente de infanteria del Ejército de los
EE.UU. condenado por haber matado a “22 recién
nacidos, nifios, mujeres, viejos, y por haber cometido
un asalto con la intenciéon de matar un nifio de unos
dos afios de edad”.’> En el juicio, Calley no defendi6
exitosamente sus acciones, arguyendo que meramente
cumplié las 6rdenes de su jefe de compania.’® Al
mantener la conviccion de Calley, el Juez Quinn,
escribiendo la opinion legal para la Corte de Apelacion
Militar de los EE.UU., encontr6 que la orden de “matar
a nifios y civiles sin armas que eran tan claramente
incapaces de resistir la potencia armada de una fuerza
militar como eran los que Calley mato es palpablemente
ilegal. En el estrés del combate, no se puede anticipar
razonablemente que un miembro de las Fuerzas Armadas
hara un analisis legal refinado y ser criminalmente
culpable si se equivoca en una situacioén en la cual
podria haber mucho desacuerdo. Pero no existe ningiin
desacuerdo referente a la ilegalidad de la orden de
matar en este caso. Durante 100 afios, ha sido una regla
establecida en el sistema legal norteamericano que,
aun en la guerra, la ejecucion sumaria de un enemigo
que se ha sometido a, y esta bajo el efectivo control
fisico, es homicidio”.>*

En el caso de Estados Unidos v. Griffen, el sargento
de segunda clase Walter Griffen, un soldado de
infanteria agregado a la 1* Division de Caballeria, fue
condenado por haber matado un detenido vietnamita.
Después de recibir una orden directa de su jefe de
pelotdon de matar al detenido porque se sospechaba
que era miembro del Viet Cong, Griffen y otro soldado
acompaiiaron al detenido, que tenia sus manos atadas, a
la ribera donde le dispararon empleando fusiles M-16.
Durante el proceso, Griffen declaré que oy6 al jefe de
compaiiia dar la orden de matar al detenido vietnamita
al jefe de peloton. El jefe de pelotoén dio la orden
directa a Griffen de llevar a cabo la orden del jefe
de la compafia. Griffen crey6 que la orden era legal
debido a que se habia reemplazado a un jefe de peloton
anterior cuando otro detenido se escapo, y Griffen
creyd que el detenido presentaba una amenaza a la
seguridad del peloton. Al mantener la conviccion de
homicidio, la corte de apelacion anotd que el detenido
no tratd de escaparse, estaba atado, no armado, no
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resistioé y no representaba una amenaza clara a Griffen
ni a la unidad. Finalmente, considerando la defensa
de ordenes superiores, la corte encontrd que la orden
del jefe de pelotén era “palpablemente ilegal de
apariencia”, observando, “es dificil concebir una
situacion militar en la cual una orden superior seria
mas inapropiada”.’

Regresando a un escenario parecido al de Dresden,
asumese que un estado mayor aéreo en el presente
planed una operacion en la cual la seleccion de blancos
fuese principalmente el estado de animo de la poblacion
civil que tltimamente causo niveles de bajas civiles y
dafios a propiedades desproporcionados con relacion a la
ventaja militar esperada, y como resultado miembros del
estado mayor fueron acusados de un crimen de guerra.>
(Podrian defender estos oficiales sus acciones con la
defensa de ordenes superiores? Si el estado mayor sabia
que el bombardeo aéreo iba a designar la poblacion civil
como blanco como parte de una campafia de terror para
quebrar la estado de animo del pueblo, la defensa de
ordenes superiores no debe ser considerada.

Antes de la IT GM, era generalmente reconocido
que matar civiles de manera deliberada era prohibido.
Lamentablemente, ninguna convencion internacional
tratdo con el bombardeo aéreo. En la década de los
afios 20, se reunié una comision internacional de ley en
La Haya y proclamo, “se prohibe el bombardeo aéreo
destinado a aterrorizar la poblacion civil, o para destruir
o danar las propiedades privadas que no tienen valor
militar, o para herir los no combatientes”.>’ El borrador
final de las Reglas de La Haya referente a la Guerra
Aérea que resultd de la reunion nunca fue adoptado.™®
La Resolucion de la Asamblea de la Liga de Naciones
de 1938 que intento declarar ilegal el bombardeo aéreo
intencional de poblaciones civiles resultd ser también
no obligatoria legalmente.*

Hoy en dia, las prohibiciones legales en contra de estos
ataques son mas claras. El FM 27-10 especificamente
menciona que “la ley internacional convencional prohibe
la instigacion de ataques (incluyendo el bombardeo
aéreo) en contra de la poblacion civil como tal o civiles
individuales como tales”.®® Ademds, el Protocolo I de
los Convenios de Ginebra estipula que una “poblacion
civil no sera el objeto del ataque” y que “los actos o
amenazas de violencia cuya meta principal es aterrorizar
a la poblacion civil son prohibidos”.®* El Protocolo
I también prohibe “los ataques indiscriminados”, los
cuales que por su naturaleza, designan objetivos militares
y civiles sin distinguir entre los dos, incluyendo los
bombardeos tratan los objetivos militares especificos
dentro de un area poblada como una area que tiene
un solo objetivo.®

En contraste, si el estado mayor creia que el ataque
de Dresden era legal debido a que sdlo tenia como
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objetivos la capacidad industrial y militar y el area de
concentracion ferroviaria pero después el ataque aéreo
fue considerado ilegal debido a que la ventaja militar era
totalmente desproporcionada con relacion a la masacre
generada por el bombardeo, por lo tanto la defensa de
ordenes superiores puede ser legitima. Es posible que
la orden de planear y ejecutar el ataque no hubiese sido
tan obviamente ilegal en la estimacion del estado mayor
aéreo que el personal del mismo seria acusado de saber
que la incursion era ilegal.

Como en cualquier aspecto legal, los escenarios
realistas del mundo inevitablemente yacen en un areca
gris entre lo que es claramente permitido y lo que es
claramente prohibido. En el contexto del conflicto
armado, la linea que separa lo que es claramente
prohibido cambia y llega a ser borrosa. La conducta
considerada ilegal durante tiempo de paz o en un
contexto civil puede ser permitida durante la guerra. Las

Es claramente ilegal poner civiles en
contra una pared y matarlos. A la
inversa, es completamente apropiado
—de hecho alentado— enfrentar a
soldados enemigos que estan atacando
su posicion. Menos claro es la legalidad
de disparar en contra de soldados
enemigos que atacan posiciones amigas,
o intentan infiltrarlas, mientras empleando
civiles como escudos humanos.

circunstancias de la conducta determinan su legalidad,
para los oficiales del estado mayor, asi como los
comandantes a los niveles mas bajos y sus fuerzas, es
posible que ellos no conozcan todos los acontecimientos
que resultaron en la orden. Esta incertidumbre llega
a ser aun mas confusa debido a dos maximas opuestas
de la ley militar.

Primero, las instituciones militares ensefian la
obediencia casi incondicional de las 6rdenes e imponen
sus requerimientos mediante el sistema judicial militar.
A la inversa, el mismo sistema de justicia esta listo
a castigar a los soldados por obedecer las 6rdenes
claramente ilegales, con la esperanza de que ellos
sean individuos racionales capaces de razonamiento.
El tribunal de crimenes de guerra de los EE.UU.
desaprobo el empleo de la defensa de 6rdenes superiores
y condenaron a varios miembros de Einsatzgruppen
nazi por la matanza de casi un millén de civiles en Rusia
y declard, “la obediencia de un soldado no significa
la obediencia de un robot. Un soldado es un agente
de razonamiento. El no responde, y no debe tener

expectativas que va a responder, como una maquina”.®
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En las palabras de un comentarista legal, “Al esperar
que el soldado en el combate evaltie si la orden de
su superior es justa, so pena de castigo severo si se
equivoca, muchas veces seria injusta. Frecuentemente,
esta evaluacion necesitaria del conocimiento de
consideraciones fuera de su esfera de control. Si la ley
requiere que él tome una decision legal independiente en
cualquier momento que recibe una orden, esta situacion
también arriesga evocar su desobediencia a las érdenes
que parecen ilegales de la perspectiva limitada del
soldado pero los cuales que son realmente justificados
por mayores circunstancias operativas”.%

Recientemente, la prensa denunci6 un crimen de guerra
potencial involucrando las fuerzas militares de los EE.UU.
y la masacre de civiles durante la Guerra de Corea. La
investigacion oficial del incidente de No Gun Ri ha sido
completada, y los acontecimientos acerca de la masacre
nos permite examinar mas aun la responsabilidad en los
crimenes de guerra. El incidente también subraya la
razon por la cual debemos esperar mas del gobierno antes
de que el gobierno castigue un soldado, particularmente
un oficial de estado mayor, por cometer un crimen de
guerra resultante de 6rdenes superiores.

Es claramente ilegal poner civiles en contra una pared
y matarlos. A la inversa, es completamente apropiado
—de hecho alentado— enfrentar a soldados enemigos
que estan atacando su posiciéon. Menos claro es la
legalidad de disparar en contra de soldados enemigos
que atacan posiciones amigas, o intentan infiltrarlas,
mientras empleando civiles como escudos humanos. Sin
duda alguna, los soldados enemigos cometen crimenes
de guerra, /pero cuales son las opciones legalmente
disponibles para repeler este tipo de ataque? Mas atln,
si la situacion tactica llega a ser desesperada —como
fue en Corea antes de los desembarcos en Inchon—y la
mala conducta del enemigo llega a ser extensa, ;puede
ordenar legalmente un comandante de nivel alto que
las tropas amigas enfrentan los soldados enemigos que
intentan infiltrar las lineas norteamericanas usando a
civiles para ocultarse o como escudos en su aproxima-
cion? jPuede transmitir o implementar legalmente la
orden un oficial de estado mayor?

Para responder estas preguntas, abogados y jueces
realizarian ejercicios mentales, analizando cursos de
accion alternativos—quedarse en la posicion o retirarse,
iniciar un enfrentamiento con francotiradores en vez
de fuego de armas automaticas o emplear un agente
lacrimégena. Sopesarian las varias opciones en contra
de los principios generales de las leyes de la guerra
referente a la proporcionalidad, la necesidad militar y
sufrimiento innecesario. Podrian consultar el FM 27-10
y posiblemente los Convenios de Ginebra y La Haya
para conseguir orientacion, y eventualmente llegar
a una conclusion legal. Sin embargo, los oficiales
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combatientes y sus estados mayores raramente cuentan
con este nivel de adiestramiento legal o los recursos
legales adecuados, no tendran el acceso a un abogado
militar en todos los casos y por consecuencia, no pueden
ser considerados listos para enfrentar situaciones
legales complicadas en forma independiente. Ademas,
cuando operan bajo las condiciones frecuentemente
asociadas con las operaciones de combate sostenidas —el
cansancio, el miedo y el acceso limitado a los hechos—
que determinan si una orden es “palpablemente” ilegal
puede ser dificil. De hecho, los auditores militares
experimentados no estan de acuerdo en todos los casos
con respecto a los asuntos referentes a crimenes de
guerra, aun cuando reciben datos idénticos.

En las Fuerzas Armadas de los EE.UU. existe uno
de los mas agresivos cuerpos de oficiales de estado
mayor en el mundo. Las FF.AA. de los EE.UU. han
adiestrado a los estados mayores a superar obstaculos;
los comandantes anticipan una actitud positiva, y lo
refuerza mediante la presion social, evaluaciones,
condecoraciones y ascensos en grado.

Lastimosamente, este sistema también incluye un
nimero de fallas inherentes. La intencion verbal del
comandante puede llegar a cambiar sustancialmente
después que ha sido investigado y canalizado al nivel
de unidad, donde llevara a cabo la orden. Existen
pocos medios de control en vigencia para corregir una
mala interpretacion de la intencién del comandante
disponibles al jefe de estado mayor u oficial principal
del estado mayor que genera una accion de estado
mayor basada en lo que piensa que el comandante
habria ordenado.

Ademas, el sistema de estado mayor no proporciona
la motivacion para los oficiales de estado mayor que
resisten y cuestionan de la legalidad de una orden del
comandante o jefe de seccion de estado mayor. Poner
en duda una accion planeada por el estado mayor exige
el coraje, particularmente cuando existe la posibilidad
de una explicacion o justificacion verosimil para una
orden legalmente cuestionable. Los oficiales de estado
mayor raramente tienen todos los datos pertinentes vy,
con la excepcion de los principios de estado mayor,
posiblemente no saben las preocupaciones, intento o
justificacion del comandante. Los oficiales que resisten
una orden cuestionable y después salen equivocados
arriesgan perder la confianza de sus semejantes y
superiores, y por consecuencia, pueden inhibir la
progresion en su carrera. Con la excepcion de los
casos de las mas obvias violaciones de las leyes de
guerra, los oficiales del estado mayor deben confiar en
la competencia y el profesionalismo de sus oficiales
superiores, y deben asumir que sus 6rdenes son legales.

Generalmente, los oficiales de estado mayor son
considerados responsables al mismo grado que los
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comandantes. Con la excepcion del requerimiento de
denunciar un supuesto crimen de guerra, los oficiales
de estado mayor que tienen conocimiento de conducta
ilegal no seran culpables sin jugar un rol activo en el
mismo. Ademads, a menos que una orden es claramente
ilegal, los oficiales de estado mayor pueden obedecerla

CRIMENES DE GUERRA

con seguridad atin si mas tarde la orden llega a ser con-
siderada ilegal. La ley que gobierna la responsabilidad
de los oficiales de estado mayor para los crimenes de
guerra debe reflejar el ambiente operativo realista del
mundo actual y las limitaciones practicas de un estado
mayor militar, y lo hace.MR
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