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El tema de la obediencia debida paso a primer plano cuando a
rajz de la ltima contienda mundial los aliados consignaron en
los Estatutos de los Tribunales militares internacionales de Nu-
remberg (Londres, 8 de agosto de 1945) (1) y del Extremo Orien-

(*) Este estudio formaba parte de otro mds extenso presentado como
“trabajo de firma” en enero de 1955 para las oposiciones a la caAtedra de
Derecho penal de Murcia. Inicialmente era, por lo tanto, un capitulo con-
sagrado al Derecho militar dentro del marco mis amplio de una investiga-
ci6n dirigida preferentemente al Derecho penal, sirviendo el Derecho milii-
tar y el Derecho internacional para destacar los posibles contrastes. Ahora
este capitulo ha sido reelaborado, introduciendo los antecedentes precisos
para una mejor inteligencia de la problemdtica castrense, con adicién de
la literatura mds reciente. Al final se da una bibliografia general sobre la
obediencia debida, aunque sin la pretensién de que sea exhaustiva.

(1) Estatuto de 8 de agosto de 1945 (Anexo al Convenio de las cuatro
Potencias), art. 8.°: “The fact that the Defendant acted pursuani to order
of his Government or of a superior sall not free him from responsability,
but may be considered in mitigation of punishment if the Tribunal deter-
mines that justice so requieres” (segin G. W. TREADWELL: Military Courts
Manual, Londres, 1945, Apendiz E., pag. 107).

Este articulo ha servido de modelo para las leyes dictadas en varios
pafses aliados sobre la persecucién de los crimenes de guerra. Aunque per-
tenezean en su mayoria propiamente al Derecho militar, por su contenido
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te (19 de enero de 1946) (2), que el obedecer ordenes superiores.
no excluia, en ningn caso, la responsabilidad criminal, aunque
pueda tomarse en consideracién como atenuante “si el Tribunal
determina que asi lo requiere la justicia”. La difusion y consi-
guiente popularidad que entonces lograron los problemas, que desde
mucho tiempo atris venian preocupando a los juristas en torno a
la extension, naturaleza y efectos de la obediencia, no contribu-
veron a solucionarlos, antes bien se vino a reafirmar la dificultad,
va antes advertida, de conciliar con arreglo a puntos de vista
lagicos 1a licitud de la conducta del que obedece con la autijuri-
cidad del contenido de las ordenes emanadas de un superior je-
rarquico. Se percibieron entonces mejor algunos insolubles con-
trastes en que puede encontrarse en ocasiones el Derecho inter-

¥ la conexidn que guardan con el Estatute y la Declaracion de Moseit de 30
de octubre de 1943, damos una relacién de estas leyes y los preceptos ati-
nentes a la obediencia:

Extados Unidos ¥ Canadd bha promulgado varias disposiciones: Amcri-
can Regulations for the Trial of War Crimes, de 23 de septiembre de 1945,
Circular nim. 114 del Cuartel General del Teatro de Operaciones del Me-
diterrineo (paragrafo 9); American Regulations governing the Trial of War
Criminale in the Pacific Area, dadas el 21 de septiembre de 10435 por el
Cuartel Genernl de las Fuerzas Armadas del Pacifico (paragrafo 16); Ca-
nadian War Crimes Regulations, de 30 de agosto de 1945 (paragrafo 15).

En Enropa podemos mencionar las signientes: Bélgica, Toy de 20 junio
1MT. art. 3°: Dinamarca, Ley de 12 julio 1946, parAgrafo 4: Francia, Or-
denanza de 28 agosto 1944, art. 4.°: Luremburgo, Tey de 2 agosto 1947, ar
tienlo 4.°: Holanda, lLey de 10 julio 1947; Norwega, Ley de 24 mayo 1946,
pardgrafo 5. Su texto var{a. Luxemburgo, con méxima dureza, no admite
1as Ordenex superiores ni siquiera como atenunante. En el otro extremo, Di-
namarca ¥ Noruega, aunque sientan ¢l principio de que no excluyen la res-
ponsabilidad ¥ las admiten como atenuante, siguiendo en esto al Estatuto,
reconocen, como la Tey francesa de 28 agosto 1944, que en especiales cir-
cunstancias atenuatorias puede ser absuelto el que se haya limitado a cum-
plir érdenes superiores. Sobre la Ley helga ¥ la francesa. véase en el texto,
pigs. 49 ¥ 31 y siguientes.

(2)  Estatuto de 19 de enero de 1946, art. G.°: “Responsabilidad del acu-
sado: En ningin caso 1a posicién oficial del acusado, ni el hecho de que
haya actuado con arreglo a las 6rdenes de su Goblerno o de un superior,
serfin motivos suficlentes por =f mismos para descartar la responsabilidad
de este acusado en cualquier crimen que se le lmpute; pero estas eircuns-
tancias pueden ser consideradas como atenuantes en el veredicto el el Tri-
bunal declde que asf lo exige ia justicia” (seghn la traduccién piblicada
en Informacién JJuridica, octubre de 1948, ntm. 65, pag. 7).
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nacional y el Derecho interno, cuando una conducta esta prohi-
bida por aquél y mandada por éste. El tiempo transcurrido per-
mite, a mi entender, volver a plantear de nuevo el problema dde
la obediencia debida e intentar una revisiéon de las opiniones do-
minantes, desligados del influjo emocional que en mayvor o menor
medida viene gravitando sobre esta cuestiéon cuya importancia
no es necesario encarecer.

La presente investigaciéon se contrae al Derecho espaiol, y
dentro de é1 al Derecho militar. Esto no obstante, es necesario
hacer una referencia al Derecho comiin por haberse cultivado
especialmente el tema por los criminalistas consagrados a él, los
cuales acostumbran a hacer siempre mencion de las secuelas que
sus teorfas tienen para el Derecho militar. Tgualmente he creido
conveniente incluir en este trabajo una exposicion del Derecho
militar extranjero, en el que encontramos férmulas que ilustran
las diferentes tendencias manifestadas en el campo teorético.

1T

En realidad el planteamiento es comiin al derecho castrense
v al Derecho penal. Annque no es posible detenerse aqui en la
exposicion del estado de la controversia es preciso concretar, sin
embargo, una serie de puntos de vista metdédicos cuyo olvido ha
producido considerables perjuicios pava el correcto enjuiciamien-
to de la eximente que nos ocupa. Ante todo ha de aceptarse la dis-
tincion entrc Derecho constituyente y Derecho constituido. No
se pueden mezclar ambos puntos de vista cuando se parte del
principio de legalidad. Las cuestiones de Derecho natural inhe-
rentes a todo derecha positivo quedan resueltas, en los ordena-
mientos juridicos que como el nuestro parten del mwllum crimen
sine lege, en el sentido de que la seguridad juridica est& en mate-
ria penal en un plano superior a teda otra consideracion, de ma-
nera que los defectos del derecho legislado no debe corregirlos el
Juez sino el legislador. Una experiencia secular de arbitrarieda-
des v corruptelas han llevado histéricamente a esta conclusién, so-
bre la que no es necesario insistir. Hay que examinar, por lo
tanto, primero el problema ateniéndonos rigurosamente al Derecho
positivo (lex lata). Y en segundo término dilucidar la cuestion
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de si las normas, actualmente vigentes, son satisfactorias o no
(de lege ferenda). Se debe también evitar el defecto, tan frecuente
en la literatura juridico penal sobre la obediencia, de invertir el
orden de log problemas, anteponiendo el de la naturaleza de la
obediencia al de los requisitos y contenido. Esta inversion es la
que ha conducido al predominio de las llamadas teorias de la
exculpacion, fundadas en que el mandato no puede, en ningin
caso, transformar en licita la condueta que prescindiendo de é1
seria ilicita. Claramente se advierte en esta formulaciéon que con
ella se prejuzga aprioristicamente cualquier soluciébn que dé un
determinado derecho positivo, cuandc lo correcto es deferir la
solucién a un estudio previo de los requisitos y alcance que la
obediencia tenga en el ordepamiento juridico de que se trate.
Debe también, a mi entender, desterrarse el defectuoso sistema
de reducir la obediencia o otras causas de exclusion de la respon-
sabilidad criminal, como son el error o la coaccién, pues en tal
supuesto la obediencia a érdenes superiores careceria de propia
sustantividad y seria superfluo todo debate sobre ella, lo cual
no es asi como espero que demuestren las paginas que siguen.

No estd demis recordar aqui también que tanto las teorias
como los Codigos discrepan en cuanto al alcance de la obligatorie-
dad de la orden. Las diferentes formulas propuestas pueden agru-
parse de la siguiente manera:

1) Teoria de la gravedad, la orden no debe ser obedeci-
da cuando reviste el hecho ordenado una extraordinaria gra-
vedad (atrocitate facinoris) (3).

2) Teoria de la apariencie, la orden debe ser obedecida
cuando tenga apariencias de licitud (4).

(3) Asi, expresamente, ANTONI0 GOMEZ: Variarum resolutionum (“editio
novisima”, 1764), t. 111, cap. 111, de hom. nim. 42: “Tunc in gravibus et
atrocitbus delictis non excusatur; quia in talibus non debuit parere”. En
contra, GBoIZARD: El Cddigo penal de 1870 concordado y comentado, 1 (se-
gunda edicién, 1902), pag. 326.

(4) Por ejemplo, ALIMENA: Diritio penale, 1 (1910), pigs. 537-547 (pa-
gina 342: la obediencla jerdrquica cesa de ser causa de justificacion
cuando la delictuosidad de la orden o su ilegalidad sean evidentes). Ga-
RRAUD: Trailé théorique et pratique du droit pénal francais, 3.* ed., II
(1914), pdg. 59 (exigiendo para que pueda apreciarse un error exculpante
que sea evidente la ilegalidad de la orden).
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3) Teoria de la habitualidad, el mandato debe ser obe-
decido cuando “la orden se refiera a las relaciones habitua-
les entre el que manda v el que obedece” (5).

4) Teoria de la diferenciacién, hay que distinguir entre
funcionarios constituidos en autoridades o no. El deber de
obedecer es menos riguroso para aquéllos que para éstos (6).

5) Teoria del error, la orden debe ser obedecida cuando
el inferior ignora el contenido ilicito del mandato o a pesar
de conocerle cree que estd obligado a obedecer (7).

6) Teortas mixtas, que resultan de la combinacién de
algunos de los puntos de vista anteriores (8).

7) Teoria de la obediencia ciega, el inferior esti obliga-
do a obedecer en todo caso, aungue se le ordene la comision
de un delito. El superior es el finico responsable (9).

(6) CueLLo: Derecho penal, 12.* ed., I (1933), pag. 372, al establecer los
requisitos para que pueda apreciarse la obediencia como causa de justificacién.
Por lo demés, en otros lugares declara que sélo justifica cuando el hecho
no es ilicito (pig. 369); de lo contrario, no admite méis que una causa de
exculpacién si media error (pig. 370). Respecto a los militares, considera
que fuera de casos de “relevante barbarie” debe admitirse siempre la exi-
mente (pég. 372).

(6) Puia: Derecho penal, 1 (1955), pigs. 401 y sigs.

(7) Cfr. ANxT6N ONECA: Derecho penal, 1 (1949), pdg. 276, nota 7.

(8) ANTON OxEcs: Derecho penal, 1 (1949), pig. 277 (teoria de la gra-
vedad con concesiones a las teorfas de la apariencia y del error).

(9) Esta teoria se encuentra abandonada. Véase més adelante, pig. 6.

Las consecuencias absurdas a que puede liegar una obediencia ciega se
ponen de manifiesto en el caso del lamado Capitdn de Koépenick. Kopenick
es una ciudad, agregada hoy a Berlin, que se encuentra en la confluencia
de los rfos Spree y Dame. El protagonista del hecho fué un zapatero,
y 8e llamaba Wilhelm Voigt. El 17 de octubre de 1806 se puso un uni-
forme de capitin del primer Regimiento de a ple de la Guardia, recogid
<n los alrededores de Berlin dos pequeiios grupos de soldados, a quienes puso
bajo su mando e hizo creer que habia que realizar un servicio importante.
Oon ellos se encaminé al Ayuntamiento de Kipenick, & cuya entrada dejé
dos puestos. Con el resto, unos diez o doce hombres, entr$, encontrando al
secretario, al que mandé a su despacho, colocando un soldado a la puerta
con orden de no dejarlo salir. Seguidamente se dirigié al despacho del Al-
calde, que era capitin de la reserva, comunicdndole que estaba arrestado
¥ que tenfa 6rdenes superiores de conducirlo a la Guardia de prevenciénm
de Berlin. Pregunt6 el interesado por el mandamiento de arresto y le rogb
que se identificase. Contestéd Voigt que su legitimacién era la tropa que.
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Finalmente, al abordar el tema de la obediencia debida ha de
tenerse también en cuenta, por ser de suma importancia para es-
clarecer su alcance y naturaleza:

a) Que el limite del deber de obedecer se encuentra en el de-
lito (en sentido amplio) de desobediencia {10), pues la orden de
un superior obliga sélo en cuanto su incumplimiento acarrea una
responsabilidad penal (o, en el Derecho espafiol, disciplinaria) por
la desobediencia.

b) Que, en definitiva, 1a problemitica de la obediencia debida
es tributaria de otra cuestion que rebasa el derecho punitivo, a
saber, la de si existen o no mandatos antijuridicos obligatorios
{mandatos vinculantes), No es posible aqui entrar en méas amplios
desarrollos, correspondientes al Derecho coman. Pero sf es con-
veniente saber: 1), que el problema ha de resolverse en funcién,
giempre de un derecho positivo determinado; y 2), que en el de-
recho comfn espafiol, se admiten tales mandatos antijuridicos
obligatorios, como lo demuestra la lectura de los arts. 269 y 370
del Coédigo penal. El determinar si también en el Derecho penal
militar espafio] encontramos una construccién semejante, 0 no,
pertenece a la materia de este estudio.

mandabs ¥ que en Berlin le darian todas las explicaciones que pedia. Dejé
con €] dos soldados para que lo vigilasen y, seguido por el resto de su tro-
pa, buscé al depositario de fondos del Ayuntamiento, comunicindole que la
caja quedaba cerrada y que debia entregarie el saldo que hubiera. y como le
exigiese un reeibo, lo firmd, llevAndose de este modo 4.000 marcos, Concluf-
da la operacion, siempre adoptando formas militares, mandé a los soldados.
que condujeran al alcalde detenido a Berlin. El suceso tuvo gran resonan-
cla y entrd en la literatura con la obra teatral de Zuckmayer “Der Haupt-
mann von Kipenick”. Recientemente ha utilizado el tema para una novela
WILHBELM ScHAFER (Der Haupimann von Kopenick, 1930), reeditada en 1953
en la colecci6n “List Biicher”.—Véase PoLKE DUISBURG : Aktenmdissige Dar-
stellung des Falles Hauptmann von Kipenick, en Das Kriminal-Magazin,
ném. 31 (octubre 1931), pégs. 1853 y sigs., 1903 y sigs.

(10) En el término “desobediencia” comprendo todas las variantes que,
o slempre con fortuna, ha introducido ¢l Derecho castrense espafiol en el

afdn de diferenciar las especies mds graves de las leves (incumplimiento-
de Ordenes, inobediencia, etc.).
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En el Derecho penal militar extranjero hay algunos Cédigos
(Francia, Portugal, Rusia) en los que falta totalmente cualquier
referencia directa a la obediencia debida, estando la relacion de
dependencia jerirquica regulada en disposiciones complementa-
rias o en leyes especiales. Pero, de ordinario, son las leyes penales
militares las que contienen, por modo expreso, esta causa de ex-
clusiéon de la responsabilidad criminal, incluso en paises cuyo Cé-
digo penal comidn no la menciona (v. gr. Alemania). Las férmulas
varian, desde la obediencia ciega (Argentina, Ecuador, Chile),
hasta la mas moderna consagracién de la teoria del error (Suiza),
a veces combinadas entre si.

La férmula de la obediencia ciega, como quedsé antes apun-
tado, no se admite hoy, salvo cuando el mandato se refiere a Ia
comisién de una falta o contravencién, ni siquiera en aquellos pai-
ses cuyos cédigos la recogen sin reservas expresas. Como se vera
seguidamente, 1a doctrina cientifica y la practica se han esforzado
de consuno en estos paises para evitar las nocivas consecuen-
cias de la tesis de una vinculacién total y absoluta de inferior al
superior, en todos los Ordenes de la vida. También es raro en-
contrar en las leyes militares la remonstratio, esto es el derecho
del inferior a suspender la ejecucién de la orden para hacer pre-
sentes al superior los inconvenientes que se han de seguir de su
ejecucion (remonstrare). La remonstratio es un paliativo que se
introdujo para atenuar la perniciosa repercusiéon que puede tener
en el servicio la teoria de la obediencia ciega, mas, en Gltimo ex-
tremo, viene a reafirmar ésta, ya que si el superior reitera la
orden al inferior éste debe cumplirla aunque sea antijuridica. El
Gnico pais del que tengo noticia que admita la remonstratio en su
derecho militar, es Chile. En general, puede decirse que predo-
minan las formulaciones legales que se atienen a la teorfa de la
gravedad (por ejemplo, Bélgica) o de la apariencia (v. gr, Bra
sil, Italia, Inglaterra). Para facilitar las ulteriores referencias
agrupo por orden alfabético las notas sobre legislacién militar de
once paises, dedicando otro apartado al derecho anglosajon.
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ALEMANIA

La particular atencion que se ha dedicado a la eximente que
nos ocupa, en los paises de lengua alemana, hace que tenga es-
pecial interés el estudio de la legislacion alemana durante la pa-
sada contienda, asi como de las normas establecidas al recuperar
la soberania parte de Alemania (la Repiblica federal alemana).

a) El Cidigo penal militar de 10 de octubre de 1940 (MilStGB),
hoy derogado (11) pero que, como tuvo la amabilidad de manifes-
tarme personalmente el profesor MEezcer, refleja todavia la opi-
nién dominante en el derecho comtn (12), disponia al referirse
a la participacion, paragrafo 47 (13) (procedente del que con el
mismo namero existia en el Cédigo penal militar de 20 de junio
de 1872 (14), que si “por la ejecucién de un mandato en materias
del servicio se lesiona upa ley penal, sélo es responsable el su-
perior”. El inferior era castigado como coparticipe en los siguien-

(11) Por la desapariciébn del Ejército alemén, aunque no expresamente.

(12) Cfr. MacracH: Strafrecht, 1954, piig. 336, con indicacién de ju-
risprudencia en el mismo sentido del texto.

113)  MiStGR. 1940, parigrafo 47. (Nota marginal: TEILNAHME) :

“1) Wird durch die Ausfiiruhng eines Befehls in Dienstsachen ein
Strafgesetz verletzt, so ist dafiir der befehlende Vorgesetzte allein verant-
wortlich. Es trifft jedoch den gehorchenden Untergebenen die Strafe des
Teilnehmers :

1. wenn er den erteilten Befeh! tiberschritten hat, oder

2. wenn ihm bekannt gewesen ist, dass der Befehl des Vorgesetzten
eine Handlung betraf, welche ein allgemeines oder militirisches Verbrechen
oder Vergehen bezweckte.

2) Ist die Schuld des Untergebenen gering, so kann von seiner Bestraf-
ung abgesehen werden.” .

(14) El cual. a su vez, procedia del pardgrafo 58 del Proyecto del mis-
mo ailo 1872. que estaba redactado as{: “Wird von elner Person des Solda-
tenstandes durch Ausfithrung eines Befehles in Dienstsachen elne mit Stra-
fe bedrohte Handlung begangen, so ist der Vorgesetzte, welcher den Be-
fehl erteilt hat, als T#ter zu betrachten, Der Untergebene bleibt straflos,
ingoweit er den Befehl micht {iberschritten hat. Br ist jedoch als Mittiter
zu betrachten, wenn die Befolgung des Befehles eine Handlung gegen die
milltirische Treue in sich schliess”. Esta redaccién se rechazé en la pri-
mera lectura por la Comislén del Reichstag., Cfr. CLEMENS vOoN KOPPMANN:
EKommentar zum Militir-8trefgesetzbuch fir das Deutsche Reich, tercera
edicién por G. WriGEL, Miinchen, 1908, pig. 164.
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tes casos: 1.° Si se habia excedido en la ejecucion de la orden, vy 2.°
Si sabia que el mandato del superior perseguia la comision de un
delito militar o comiin. En el supuesto de que fuera pequeiia la
culpabilidad del subordinado, podia ser absuelto (perdon judicial).

1. Para percatarse del alcance de esta disposiciéon en la doc-
trina y en la prictica alemana, conviene tener en cuenta que fué
objeto de una interpretacién restrictiva por parte del Reichsmili-
tiargericht. Segin ScHwINGE (15), el precepto era de los menos
felices y mas oscuros del MilStGB. Pues, el sentido del parrafo
primero fué reforzar el cumplimiento del deber de obedecer que
incumbe al subordinado (RGM 13, 184), mientras que el parrafo
segundo salia al encuentro de una exageracion de ese deber de
obediencia, para impedir que se realizara a costa de otros lienes
juridicos y para ello ampliaba, en el sentir de ScnwiNGe (16) con
exceso, la responsabilidad del subordinado. La aplicacion del § 47
se restringio: Primero, sosteniendo que en el § 47 no se regulaban ni
tenfan nada que ver con él dos importantes cuestiones, a saber, la
determinacion de cuando existe el deber de obedecer un mandato
antijuridico (17), y la del deber (o del derecho) de examen (18);
ambas se habian de resolver con arreglo a lo dispuesto en el De-
recho politico y administrativo. En segundo lugar se limito la
esfera de aplicacion del parrafo segundo, sea excluyvendo de él log
mandatos antijuridicos vinculantes (19), sea interpretando la pa-

(15) Cfr. ScuwiNGe: MilstGR., cuarta edicion, 1940, pag. 119

(16)  ScHwWINGE, 1. c. )

(17) RGSt. 59, 335: “Insbesondere kann die Frage der Rechtmiissigkeit
nicht aus § 47 MStGB. beantwortet werden. Er bestimmt nur, inwieweit ein
Untergebener, der durch Befolgung eines Dienstbefehls dusserlich einen straf-
baren Tatbestand verwirkllch, von der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
dadurch befreit ist”.

(18) RMQ@G., 13, 184; 19, 194,

(19) Asi, ScHwINGE: MIlSIGB., 1940, pig. 120 y sigs., esp. 47. Este au-
tor se apoya especialmente en Orro MAYER: Verwaltungsrecht, 1.* ed.. vo-
lomen I, pdg. 3680, seglin el cual los actos de soberanfia del Estado “pueden
ser considerados conformes a derecho, aun donde en sif no son conformes
a derecho”, El Estado, dice, siguiendo & ApoLFo MERKEL: Die Lchre tvon
der Rechtskraft, 1923, pfigs. 203-204, tiene que tolerar una cierta falta de
la suma de las exigencias jurfdicas. Las cuestiones de la obligatoriedad y de
la antijuricidad son independientes (BINDING, GIRGINOFF, BATTENBERG, FRANK,
EBErARDO ScEHMIDT). El Derecho vigente conoce mandatos antijuridicos con
eficacia juridica. Y més en el Derecho militar. Aquf el deber de obedecer
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labra bekannt en el sentido de exigir un conocimiento seguro de
la ilegalidad (penal) de la orden (20) con exclusion del dolo con-
dicionado (eventual) y de la culpa. El objeto que se pretendia era
robustecer la disciplina y con ella la eficiencia del Ejército.

2. También se atendié al mismo fin procurando desterrar del
inferior la idea de que el superior podia proceder de manpera an-
tijuridica. En este proceso, acentuado durante el nacionalsocia-
lismo, son ilustrativas las palabras de von WEBER (21): “Fué tras-
cendental para las relaciones militares de subordinacién el texto
del juramento a la bandera, en el que se hablaba de obediencia in-
condicional a Adolfo Hitler. Pero ello no modificé la situacién
juridica sobre los limites del deber de obediencia en nada: el pa-
ragrafo 47 siguié en vigor. Tampoco se establecié con la nueva
féormula del juramento un deber moral de ejecutar érdenes diri-
gidas a la comision de delitos, ya que el juramento elevaba el
deber de obedecer al rango de una cuestion de honor y concien-
cia, y esto presuponia que no podia obligar a una acciéon deshon-
rosa. Ahora bien, la férmula, dada la. seriedad del juramento,
tenia que producir practicamente en el inferior el efecto de ha-
cerle sentir que toda duda sobre la legalidad de la orden era una
falta al deber de fidelidad que habia jurado, de modo que o no pensa-
ba en resistir mandatos criminales o0 no seguia el pensamiento de
registirlos”. De esta manera, manteniéndose en apariencia iguales
los limites del deber de obedecer, no fué preciso confesar los fun-
damentos absolutistas de una obediencia incondicional. Y el Fis-

mandatos de servicio precede al deber de respetar bienes juridicos ajenos,
porque para el Estado es mis importante la capacidad de combate del ejér-
cito que su interés en el mantenimiento del orden jurfdico. Este razonamien-
to es anélogo al que hace recientemente H. MAYER: Strafrecht, 1953, pé-
gina 162: “En la guerra seria méis peligrosa una soldadesca sin freno que
el abuso del poder de mando”. En este sentido cita ScHRWINGE las senten-
clas RMG., 7, 2583 ; 14, 281, y RK@., 1, 179. El parrafo primero, § 47, am-
para al inflerior siempre que el mandato sea vinculante, aunque fuera an-
tijuridico. El ndm. 2 se refiere sélo a mandatos antijurfidicos no vincu-
lantes.

(20) Sentencias RMG., 13, 180; 19, 190. La mera representaciéon de
que la ejecucién del mandato tiene por consecuencia, objetivamente, la co-
misién de un delito, no basta. El superior tiene que haberse propuesto co-
meterlo, y el inferior tiene que conocer esta intencién: RMG., 19, 195.

(21) Von WEBER: Die strafreohtliche Verantwortlichkeit fiir Homdeln
auf Befchl, 1948, pég. 9.
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cal francés pudo referirse a unos parrafos de GopBBELS, escritos
en el Vilkischen Beobachter de 28 de mayo de 1944, para demos-
trar que el deber de obediencia es siempre limitado. Decia GoEBBELs :
“Los pilotos (aliados) no pueden ampararse en que son soldados
que obran en cumplimiento de o6rdenes superiores. No puede ale-
garse ante ningun tribunal de guerra, que un soldado en un de-
lito vergonzoso pueda ser absuelto por el hecho de haber ohede-
cido a sus superiores, cuando estas Ordenes estin en abierta coun-
tradiccién con toda moral humana y las leyes internacionales de
la guerra”.

3. No han faltado, sin embargo, aun durante la pasada gue-
rra, interpretaciones menos rebuscadas entre los cultivadores del
Derecho militar. DOrRkeN-ScHERER (22) entendieron que las érde-
nes deben, en principio, ejecutarse. Esto incluso cuando son anti-
juridicas. Los mandatos antijuridicos no dejan de ser vinculantes
por el mero hecho de ser antijuridicos. Esto es claro en la précti-
ca militar, pues un mandato puede ser antijuridico simplemente
porque un superior de mayor categoria haya prohibido darlo. El
inferior tiene que partir, por consiguiente, de la obligatoriedad de
toda orden. Mas, la orden de cometer un delito no es vinculante.
La orden no puede derogar la prohibicion legal de realizar un
delito. A pesar de lo cual puede el subordinado obedecer cuando
la no obligatoriedad del mandato no es evidente, o cree de buena
fe (DaxcervAIER) (23) que no se trata de una aceién punible.

4. En cuanto a la naturaleza juridica era opinién comGnmen-
te admitida que constituye una causa de justificaciéon. El funda-
mento que se da por los autores que abordaron al problema con-
juntamente con el derecho comfn es el mismo que sostienen en
éste (24). Scuwingg (25) llegé al mismo resultado partiendo de
posiciones que no acostumbran a sostenerse en la literatura so-
bre el tema, pero que tienen interés por destacar, especialmente

(22) Georc DUREEN y WERNER SOHERER: Das MilSiGB. und die Kriegs-
sonderstrafrechisverordnung mit Erlduterungen, 3.° ed., 1942, pigs. 46-47.

(23) EMIL DaANGELMAIER: Militdrrechtliche und Militdr-ethische Abhand-
lungen mit beriicksichtigung der Gesetzgebung Osterreich-Ungarms. Deut-
sohlands, Framkreichs und Italiens, 1893, pags. 78 y sigs., especialmente pé-
ginas 81 y 82.

(24) Para MaUBAcH : Strafrecht, 358, no genuina,

(25) ScHWINGE: M{IStGB., 1940, pags. 125 y sig.
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el pensamiento sobre la colisién de deberes, que luego hemos de
encontrar con mas amplio desarrollo en von WEeBER (26). Segan

(26) Vox WeBsRr: Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, 1948, pdg. 23,
dice: Junto al error que excluye €l dolo y al estado de necesidad que priva
de la libertad de eleccién, todavia puede tener importancia el mandato del
superior jerirquico en otra direccién hasta ahora poco observada. La sen-
tencia de Nuremberg habla con extrafieza de la objecién de haber obrado
en cumplimiento de 6rdenes superiores, hecha por los acusados, § les re-
procha su duplicidad, por no decir deslealtad. “Muchos de estos hom-
bres —afirma— han hecho burla del juramento del soldado de prestar obe-
diencia a las 6rdenes militares. Si les es ttil para su defensa, “dicen que
tenfan que obedecer; si se les hechan en cara los brutales delitos de Hitler,
curo general conocimiento les ha sido demostrado, entonces dicen que ha-
bian rehusado la obediencia.” Y, sin embargo, esta posicidn puede soste-
nerse sobre fundamentos no sblo éticos, sino juridicos, los cnales se com-
prenden al colocarse en la situacién del inferior. Su primera reaccifn es,
admitimoslo, negarse a obedecer 1a orden sin considerar su peligro per-
sonal. Reflexiona mfs detenidamente sobre lo que ocurriria y plensa, llega
a la convicei6n de gque otro ocuparia su puesto y ejecutaria sin repare el
mandato, Entonces decide permanecer en su puesto: ya que no puede evitar
la ejecucién de la orden, puede atenuarla y aminorar el dafio. Con otras
palabras: es el pensamiento de la coligién de deberes, el cual en la eleccién
de dos males, de 10s que el menor se produce si colabora activamente y el
mayor si permanece inactivo, llama a 1a eleccién del mal menor. Tampoco
aqui hay ninguna libertad de elegir. de evitar el injusto. La elecclén versa
entre dos males, ¥y si elige el menor, no merece ninglin reproche,

El d4mbito de la colision de deberes abarca casos muy diferentes. En un
extremo de la serie estd el peligro comiin a varios bienmes juridicos, todos
los cuales se perderfin si el sujeto no interviene activamente, caso en el gne
puede salvar algunos. Pero no siempre la situaci6n es tan clara como 1a
de la madre a quien la permiten salvar la vida de uno de sus tres hijos, el
que ella elija, condenado a muerte, Con frecuencia ocurriré que el autor no
pueda saber con seguridad si su intervencién puede evitar realmente el
mayor mal. Incluso en esta hipbtesis puede ser obligada la intervencion.
Cita, como ejemplo, el caso del Presidente Ebert.

Ahora bien. en la obediencia hay que proceder con precaucién al apli-
car el pensamiento de la colisibn de deberes. No basta con que se hubiera
encontrado a otro que hubiese ejecutado la orden; tleme que aparecer al
lado de la certeza de que se producird el mal mayor, “l1a intencién de evi-
tar este mal en el marco de 10 posible, del sabotaje de 1a orden”. También
debe meditarse por el autor la posibilidad de que al obedecer y cnmplir
la orden un funcionario o soldado adquiera ésta aparlencia de legalidad
¥ de que, aunque la negativa no evite la ejecucién de modo definitivo, puede
condueir al poder piiblico a reconsiderar el mandato y modificarlo, idea esta
Hdltima que llevé en el proceso de Nuremberg a rechazar 1a alégacién de la
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SCHWINGE. s§i el mandato es vineulante, sea obligatorio o no. es-
tamos ante nn conflicto de deberes entre el de l1a obediencia militar
v el general de los cindadanos de someterse a los mandatos y
prohibiciones del orden juridico penal: si obedece el inferior, su
conducta no se puede reputar culpable. Cuando el mandato 1o es
obligatorio, pero el subordinado no es claramente consciente de
ello, falta la reprochabilidad de la conducta.

5. El superior responde como autor mediato (27), instigador
o coautor (28).

Obhsérvese que en las contravenciones respondia siempre el su-
perior eomo auter mediato, porque se estimaba que quedaban ex-

colisién de deberes (pdig. 26). por mAs que no puede tomarse como una ob-
jecién fundamental.

Después de examinar varios supuestos. llega Vox WERFR (pig. 30) a la
cuestion del conflicto entre el Derecho nacional y el internacional. No no-
demos, dice, excluir la posibilidad de un dilema para el inferior: el de que
si se niega a obedecer serd castigado con la pena de muerte por el Dere-
cho estatal; si obedece le espera igual suerte ante el Tribunal internacio-
nal. I.a responsabilidad internacional del individuo significa una limitacion
de la soberania estatal, presupone que el Derecho estatal no rige en lo que
contradice al Derecho penal interestatal. Un conflicto semejante se di6 en
otras épocas entre el Derecho estatal y el Derecho natural. S6lo que ahora
se reflere a dos instancias temporales. Y para ello es preciso una comuni-
dad internacional que imponga la vigencia de sus normas sobre las mera-
mente nacionales. La responsabilidad del individuo es s6lo una de las fa-
cetas del problema; para exigirle que cumpla las normas internaciohales
es preciso que la comunidad internacional le proteja si cumple con su de-
ber. No se puede esperar, mientras esto no suceda, que el ciudadano de un
Estado deje de prestar acatamiento a las mormas de éste en tanto no esté
protegido contra la fuerza coactiva del Derecho estatal. I.a responsabili-
dad ante un Tribunal penal internacional es s6lo “medio paso” en el camino
de 1a realizacién del Derecho internacional. En tanto que no se logre, no
conseguird el problema de la responsabilidad por Ordenes superiores una
solucién satisfactoria, puesto que el conflicto entre el Derecho estatal ¥ su-
perestatal se desenvuelve sobre las espaldas del inferior.

(27) ScrHWINGE: MilStGB. 1940, pég. 126; voN AMMox: Der bdindende
rechtiwidrige Béfehl, 1926, pig. 86; MaURAcH: Strafrecht, 1954, phg. B614.

(28) Cfr. RATHKE: Tdterschaft und Tcilnahme bei auf Befechl begange-
nen Verbrechen, Diss. 1931, pigs. 25 y sigs.

MAURAcH : Strafrecht, 1954, pég. 357, estima que aqui se establecen al-
gunas diferencias entre el Derecho comiin y el militar. En el Derecho co-
min el funcionario gque obedece es autor y el superior instigador, mientras
que en el militar el superior es el autor y el inferior un participe.
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ceptuadas de las salvedades hechas en los nimeros 1 y 2 del
pargrafo 47 MilStGB. En ellas siempre se reputaba debida la
obediencia. Ejemplo: el superior ordena tocar llamada a horas in-
tempestivas de la noche, perturbando la tranquilidad y el reposo
del vecindario.

b) En el nimero anterior de esta Revista he dado cuenta del
estado de la legislacion militar en la Alemania federal hasta el
1.° de septiembre de 1936 (29). De las disposiciones alli recogidas
conviene recordar aqui la Ley de 19 de marzo de 1956 sobre la
situacion juridica de los miembros de las fuerzas armadas (Solda-
tengesetz). En ella (§ 10, 1) se establece que el superior sbélo puede
dar 6rdenes que se ajusten a las normas del Derecho internacio-
nal, y a las leyes y reglamentos militares, respondiendo de las
6rdenes dadas por €1. En cuanto al inferior se previene que tiene
el deber de prestar obediencia a sus superiores, pero que no hay
desobediencia si incumple una orden que ofende la dignidad hu-
mana o no tiene por objeto el servicio. La admisién errénea de que
se trata de una orden de esta clase no libera de responsabilidad,
y, desde luego, no se deben cumplir los mandatos que impliquen
la comisién de un crimen o de un delito. Si a pesar de no ser una
orden obligatoria la cumple, s6lo serd responsable el inferior en
el caso de que supiera que se cometia un crimen o un delito o
fuese notorio, dadas las circunstancias, que lo sabia (§ 11). Se
combinan asi los criterios del error (el error sobre la ilegalidad
de la orden excluye la culpabilidad) y de la apariencia (si era

notorio, dadas las circunstancias, que conocia la ilegalidad de la
orden).

1. El Proyecto de ley penal militar de 22 de noviembre de
1956 (*), basindose en estas disposiciones y en la jurisprudencia

-(29) Sobre los trabajos anteriores a la Ley de 1956, que se menciona
en el texto, véase la revista Ejéroito, 1954, ndim. 178, pdgs. 65 y sigs., con
expresa referencia a la eximente en cuestién en las pégs. 66 y sig., refle-
jando ei recelo provocado por las sentencias de los Tribunales militares de
ocupacién. Sobre 1a legislacién vigente, cfr. Ropricurz Devesa: La legis-
lacion militar de ls Repudlioa federal alemana, en ReDM., nam. 2 (1968),
péginas 59-67, especialmente pdg. 63.

(*) Aprobado el 20 de marzo de 1957, con iigeras modificaciones, segin

noticia que amablemente me comunica el Dr. MaTTES, aunque no he podidc
manejar el texto.
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anterior sobre los delitos de resistencia y desobediencia militar,
desarrolla los principios expuestos en los preceptos siguientes:

Paragrafo 2: En el sentido de esta ley es... 2, mandato toda
orden de realizar una determinada conducta, dada por un supe-
rior militar (§ 1, apart. 4, Soldatengesetz) a un inferior, por es-
crito, verbalmente o de cualquier otro modo, general o para un
oaso concreto, con la pretension de que sea obedecida...

Paragrafo 5: 1) St un inferior comete, por mandato de un
superior, una accién castigada con una pena, es culpable sélo si
8¢ trata de un crimen o de un delito y lo sabe o es notorio con arre-
glo a las circunstancias conocidas por él. 2) Si la culpabilidad
del inferior, atendidas las especiales circunstancias del caso es
pequedia, puede atenuarse la pena con arreglo a lo prevenido para
la tentativa.

Paragrafo 22: 1) XNo serd castigado el que no cumpla una
orden cuando la orden no sea obligatoria, especialmente en el
caso de que no haya 8ido dada con relacion al servicio, lesione la
dignidad humana o de su cumplimiento resulte la comisicn de un
un crimen o de un delito. 2) Si un inferior incumple una orden
porque entiende, erréneamente, que con la ejecucién se comete-
ria un crimen o un delito, no serd castigado si no se le puede
reprochar el error. 3) 8i por otras razones cree errémeamente el
inferior que una orden no es obligatorie y no la cumple por cllo,
puede atenuarse la pena en los términos previstos para la tenta-
tive si no se le puede reprochar el error,

‘2. HEerBBRT ARDNT, en un articulo publicado en el Gotdam-
mer’'s Archw fiir Strafrecht (30) ha comentado con cierta ampli-
tud estos preceptos. Segilin él no puede descartarse la existencia
de mandatos antijuridicos obligatorios en el Derecho militar. Ob-
serva que la legalidad y la obligatoriedad no son elementos del
‘mandato, de manera que en el delito de desobediencia el dolo del
sujeto no necesita abarcar estos extremos. La legalidad de la
orden es 86lo una condicion objetiva de la penalidad, lo mismo que
-en el delito de “resistencia al poder del Estado”. Esto se deduce, a
su juicio, de que, segin el Proyecto, siguen conservando su ca-

(30) HEerBERT ARDNT: Die strafreochtliche Wirkung des militdrischen
Befohls naoh dem Entwurf des Welntragesetzes 1956 (el efecto juridico pe-
Dal del mandato militar segdin el Proyecto de Ley penal militar de 1956),
en Goitdammer’s Arokiv, 1937, pdgs. 46-52.
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lidad de ordenes las que se dan abusivamente sin guardar relacion
con el servicio, las que exceden de las facultades del que las da,
e incluso aquellas que son contrarias a otros preceptos juridicos, a
mandatos de un superior de rango mas elevado, a la dignidad hu-
mwana o aquellas de cuya ejecucion resultan actos punibles.

Para Arpyt, el mandato conforme a derecho es siempre vin-
culante y constituye para el inferior una causa de justificacion.
Un mandato es conforme a derecho cuando el superior es compe-
tente (objetiva, territorial y funcionalmente) para darlo y se ajus-
ta a lo dispuesto en el ordenamiento juridico (31). Pero aqui hay
que tener en cuenta que el ordenamiento juridico concede, a veces,
al superior un margen de discrecionalidad, de manera que la valo-
racion errénea, por parte del superior, de la situacion factica hace
que el mandato sea inadecuado, si, pero no, sin més, antijuridi-
co (32). Por ejemplo, se comete un acto contrario a la disciplina y
el superior ordena, equivocadamente, la detenciéon de un soldado
inocente como presunto culpable de la infraccién. El inferior que
obedece sabiendo la inocencia del arrestado est cubierto por una
causa de justificacion porque el mandato sigue siendo, a pesar del
error, conforme a derecho.

Una orden es contraria a derecho si va *‘contra las reglas del
Derecho internacional, otros preceptos legales, mandatos emiti-
dos por funcionarios de superior categoria o preceptos relativos
al servicio”. La orden dada cuando no hay ninguna necesidad mi-
litar que la motiva, sblo es conforme a derecho si el superior se
mantiene en la esfera de su competencia. Para Aront, siguiendo
la teoria que con tanto vigor defendié Max Ernesto Maver (33),
cuando la orden es antijuridica, la conducta del inferior que la
ejecuta también lo es, a pesar de lo cual admite que en la vida mili-
tar hay mandatos antijuridicos obligatorios para el inferior, como
antes dijimos, porque no es misi6n de éste examinar lag 6rdenes
de sus superiores. Por ello, en principio, s6lo es responsable el

(31) Por ordenamiento juridico a estos efectos, entiende ARDNT: Golt-
dammer's Archiv, 1957, pig. 48, todas las leyes, las 6rdenes superiores y las
reglas del Derecho internacional ¥y del Derecho de Ia guerra.

(32) ARDNT: Goltdammer's Archirv, 1937, pdg. 49.

(33) M. E. Mavyer: Der rechiswidrige Befehl des Vorgesetzten, en Fest-
sodrift fir Loband, 1908, y Der Allegmeine Teil des deuischen Strafrechts
(1.* ed.. 1913), 2.* ed. tinalterada), 1923, pags. 334 y sigs.
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superior (§ 10, 5 Soldatengesetz). Es mas, para 61, el mandato an-
tijuridico es, por regla general, vinculante, con excepcion de al-
gunos casos, los cuales se deducen, « contrario sensu, de los para-
grafos 11, Soldatengsetz, y 22 del Provecto. Son obligatorios, pues,
los mandatos antijuridicos que lesionan una norma de derecho
privado, o constituyven una falta (contravencion) o infraceién pe-
nal administrativa, e incluso los que van contra ordenes supe-
riores o preceptos relativos al servicio, siempre ¥ cuando no
estén comprendidos en aquellas excepciones. Su no cumplimiento
es desobediencia punible. El inferior que los ejecuta actia, sin
embargo, antijuridicamente, aunque 10 es responsable criminal-
mente por falta de culpabilidad. Debe recordarse, no obstante,
que es preciso que la orden no deje un margen de libertad al in-
ferior, que le imponga, como se ha dicho, una “determinada™ con-
ducta (34).

ARDNT examina a continuacion los casos en que el sujeto cumple
la orden, aunque sabe o debia saber que su ejecuciéon implica la
realizacién de un crimen o de un delito, ¥ los supuestos en los
que duda sobre este extremo. IXn los casos de duda no hay cul-
pabilidad. Los otros estin resueltos de modo expreso en el Pro-
yecto, como hemos visto. Igualmente examina la hipdtesis en que
el inferior no cumple el mandato por creer erréneamente que no
es obligatorio, 0 que es antijuridico o punible, sefialando las omi-
siones en que, a su juicio, incurre el Proyecto,

3. El articulo de Arnxr ilustra, a mi entender, suficientemente
el alcance del Proyecto en cuanto a la extensién de la obligacion
de obedecer que tiene el subordinado. Por de pronto no se trata de
una obediencia sin limites, puesto que no todo mandato es vincu-
lante, no toda orden debe ser cumplida. También pone de manifies-
to que existen ¢rdenes contrarias a dereeho que son obligatorias,
a pesar de ser antijuridicas. Pero en lo que no se puede seguir la
construccién de ArpNT es en cuanto a la naturaleza de la causa de
exencién de responsabilidad. Arp~T sigue la teorfa de la diferen-
ciacién o dualista: si el mandato es conforme a derecho el inferior
estd amparado por una causa de justificacidn, si el mandato es
contrario a derecho (antijuridico) pero obligatorio es una causa de
exclusién de la culpabilidad. No se puede admitir esta opiniéon por

(34) ARDNT: Goltdammer's Archiv, 1957, pag. 50.
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més que sea la opinién todavia dominante, porque cuando el or-
denamiento juridico castiga el incumplimiento de una orden como
delito de desobediencia, expresa de una manera clara ¥ terminante
que el cumplimiento de la orden es conforme a derecho, pues no
es posible logicamente que el obedecer la orden sea contrario a
derecho (antijuridico) v el no cumplirla también. 8i se admite la
existencia de mandatos antijuridicos obligatorios, y en el Proyecto
aleman de 1956 se admiten, entonces la consecuencia ineludible es
que la conducta del inferior que obedece es conforme a derecho.
Toda la problematica de la obediencia debida est& condicionada por
este presupuesto que conduce a que, si bien la situacion factica
puede ser dual (en el Proyecto) por admitir que hay mandatos obli-
gatorios antijuridicos, la naturaleza es unitaria (teoria unitaria)
v la obediencia constituye siempre, si el mandato era obligatorio-
(vinculante), una causa de justificacién, para el que obedece (35)..

ARGENTINA

1. En la parte general, al tratar de la complicidad {cap. II, ti-
tulo 1, libro I, del tratado tercero) dispone el Cédigo de Justicia

(35) La fundamentacién mis detallada de esta tesis corresponde al De-
recho penal comin. del que el militar es s6lo una especialidad. Por ello,
su estudio y desarrollo, asi como 1a previa exposicién de )a total problemé-
tica de la obediencia debida, ha de darse aquf por supuesta y ser& objeto
de otro trabajo. Unicamente conviene destacar aqui que considero discuti-
ble la teorfa sostenida por MEezGER: Lehrbuch, 3.* ed., pdg. 227, mante
nida en el Studienbuch, 1, 2.* ed., pAg. 101, de que en los casos en que el
mandato es antijuridico el ordenamiento juridico obliga al inferior a co-
mror un riesgo, dejandolo expuesto a 1a legitima defensa del titular del bien
juridico lesionado o puesto en peligro por el cumplimiento de 1a orden. Pues
1as cuestiones de derecho positivo no pueden resolverse, salvo contadas ex-
cepciones, fuera de él, y en este snpuesto se da una colisién de intereses
que ha gido resuella por el logislador, valorando como interés superior el
del cumplimiento de 1a orden aun a riesgo de 1a lesién o puesta en peligro
de un bien juridico. El ordenamiento juridico obliga a correr un riesgo, no
al inferior que obedece un mandato antijurfdico vinculante, sino al cinda-
dano que se beneficia de 1a seguridad que ese mismo ordenamiento juridico-
le proporciona. Esto, repito, para el supuesto de que en un determinado sis-
tema legal se admita en la esfera militar la existencia de mandatos antl-
juridicos obligatorios en tales términos que al inferior no le quede otra
solucién que cumplir 1a orden o ser condenado por delito de desobediencia.
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Militar argentino de 1951, publicado como anexo a la Ley niimero
14.029, que “cuando se haya cometido delito por la ejecucién de
una orden del servicio, el superior que la hubiere dado seré el tini-
co responsable, y s6lo serd considerado cémplice el inferior, cuando
éste se hubiere excedido en el cumplimiento de la orden” (articu-
lo 514). Como antecedente tiene subido interés el art. 6.° del Cd-
digo penal militar de 1895, en donde se prevenia, tomando clara-
mente como modelo el Cédigo penal militar aleman de 1872, lo si-
guiente: “Cuando haya sido violada una ley penal por la ejecu-
¢i6én de una orden del servicio, el jefe militar que hubiere dado la
orden seri el dnico responsable. Sin embargo, se impondrin las
penas de la complicidad al inferior que haya obedecido: 1.° Cuando
se haya excedido en la ejecucién de la orden que le fué dada. 2.°
Cuando haya firmado, transmitido o ejecutado la orden de su su-
perior que tenga por expreso objeto la comisién de un delito comtn
o militar”. Como se advierte, el art. 514 del Cédigo vigente se ha
limitado, practicamente, ha suprimir el segundo y Gltimo inciso.

De interés también para el problema que examinamos es el ar-
ticnlo 675, sitnado en el capitulo de la desobediencia (arts. 674 a
682 del Codigo). Dispone el art. 675: “Ninguna reclamacién dis-
pensa de la obediencia ni suspende el cumplimiento de una orden
del servicio”.

2. Los autores y la jurisprudencia han intentado corregir por
via de interpretaci6én los preceptos transcritos. CoLomso (36) sos-
tiene que no es orden del servicio la que impone la comisién de un
delito. “Si )Ja orden, desde su origen, importa clara y abiertamen-
te un delito, no debe ser obedecida; si desde su comienzo, clara y
abiertamente no implica un delito, debe ser cumplida rapida e in-
tegramente: esta Gltima es la orden del servicio durante cuya eje-
cucion el inferior, si se excede, es considerado “cémplice”. Corom-
BO (37) partiendo del concepto que da de la insubordinacién el ar-
ticulo 667 (38}, del que resulta que no la hay “fuera de actos del

(36) Carros J. CoLompo : El Derecho penal militar y la disciplina, Bue-
nos Aires, 1953, pfigs. 142, 171 y sigs.

(37) Corowro: Op. cit.,, pags. 181 y sigs.

(38) Cddigo penal militar argentino, art. 667: “Serd reprimido con pri-
s8i8n basta cuatro afios o con sanci6n disciplinaria el militar que hiclere re-
sistencia ostensible o expresamente rehusare obediencia a‘una orden del ser-
vicio que le fuere jmpartida por un superior.—Si el hecho se produjere
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servicio”, se esfuerza por concretar qué se entiende por tal. El
articulo 878 dice que es *‘todo €l que se refiere o tiene relacién
con las funciones especificas que a cada militar corresponden, por
el hecho de pertenecer a las fuerzas armadas” (criterio de la es-
pecificidad); la funcién se concreta por el contenido y por la
finalidad del acto (32). Los limites del deber de obediencia en la
esfera militar son dos: *“1.° La orden que, desde su origen, im-
porte en forma manifiesta la comisién de un delito al ser eje-
cutada. 2.° La orden que, en el contenido de su mandato, aun no
constituyendo delito, no tenga relaciéon con el servicio”. En estas
dos hipoétesis la obediencia no ampara al subordinado.

La Jurisprudencia ha tratado también de corregir las conse-
cuencias de una interpretacion literal. Asi en la Sentencia de la
Corte Suprema de 13 de noviembre de 1946 se dice: “no pueden
ger considerados actos del servicio los realizados en el desempefio
de tareas que pueden ser cumplidas por personas extraiias a las
fuerzas armadas de la Nacibn, o, en otros términos, aquellos que
ordinariamente corresponden a funciones civiles y no a funcio-
nes inherentes al servicio militar (Fallos 200, 237). Por ello, ha
resuelto (esta Corte Suprema) que no constituyen actos del ser-
vicio la custodia de presos en circeles comunes por tropas del
Ejército ¥ que, como consecuencia, no incumbe a la justicia mili-
tar el conocimiento del proceso referente a infidelidades cometi-
das en dicha custodia (Fallos, 108, 27) o a lesiones corporales pro-
ducidas por un conscripto a otro en la carcel comtun donde tenian
4 su cargo la tarea mencionada (Fallos, 115, 77). Y por igual ra-
z6n ha decidido, en diversas oportunidades, que tampoco es acto
del servicio la intervencidon de las fuerzas armadas de la Nacion
para reprimir desérdenes en la via pablica, aunque aquélla se pro-
duzca por orden de los respectivos superiores (Fallos, 113: 405;
132: 20; 141: 171)” (40).

3. Dados los términos en que se encuentra concebido el ar-
ticulo 514 y correlativa supresién, en términos absolutos, de la
remonstratio por el art. 675, es indudable que no queda otro ca-

frente al enemigo, la pena ser4 de muerte o de reclusién por tiempo inde-
termlnado.—~La pena seri de recluslén hasta diez afios si se produjere en
formacién o en acto del servicio de armas o con ocasién de 61",

(39) Corowmo: Op. cit., pig. 186.

(40) Segun Coronmpo. Op. cit., pag. 185,
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mino en la legislacion argentina, si se quiere evitar abocarse a
una obediencia ciega en lo militar, que restringir el concepto mis-
mo de acto del servicio. Por lo demés, queda siempre en pie a
modo de obstaculo insalvable, el expreso reconocimiento, en el ar-
ticalo 514 citado, de que puede cometerse un delito por medio de
“una orden del servicio™. El unico paliativo posible es el que in-
troduce CoroMmpo fuera de la ley, valiéndose de la teoria de la
apariencia, solucién que debe conducir aqui, aunque el auntor la
rechace (41), a la teorfa del error, o sea, a la exculpacion, no a la
Jjustificacion, de la conducta.

BELGgica

1. El Code pénal militaire, aprobado por la ley de 27 de mayo
de 1870, no contiene, en su parte general, precepto alguno sobre
la eficacia de 1a obediencia. El art. 28, en la redaccién que le dié
el art. 1.° de la ley de 24 de julio de 1923, comienza diciendo: “El
militar que rehuse obedecer las érdenes de su superior o se ahs
tenga intencionadamente de ejecutarlas cuando es mandado para
un servicio...”

2. El art. 3.° de la ley de 20 de junio de 1947, relativa a la
competencia de la jurisdiccién de guerra en los crimenes de gue-
rra, dice asf: “Dans les cas de poursuites intentées par applica-
tién de I’article 2 de la présente loi, le fait que V'inculpé a agi con-
formement aux prescriptions de lois on réglements ennemis et aux
ordres d’un supérieur hiérarchique ne peut étre considéré comme

(41) Coromso: Op. cit., pag. 180: “No vinculamos la solucién a la teo-
ria del error, que da orlgen a situaciones distintas, Si la orden desde su
origen importa clara y abiertamente un delito, no debe ser obedecida; et-
<étera... Por ejemplo: Si el Comandante de una Compafiia, en cumplimien-
to de 1a orden que &l a su vez ha recibido, ordena disolver una reunién de
personas sin hacer uso de las armas y sin un motivo que imponga la ab-
soluta necesidad de hacerio, y aiguno de los integrantes de esa subunidad las
emplea y da muerte a alguna persona, se excede y entra a funcionar el ar-
ticulo 514, \ltima parte—Hipétesis de error, en cambio, se presentaria, ver-
bigracia, 8l el jefe de una unidad ordenara contabilizar una factura fra-
guada, con todas las apariencias de legitima, y el inferior, perteneclente al
servicio correspondiente estampara el asiento, descubriendo después la fal-

sedad”.
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cause de justification au sens de larticle 70 du c. p., lorsque Pac-
te reproché constituait une violation flagrante des lois et cou-
tumes de la guerre ou des lois de 'humanité. 11 pourra éventuelle-
ment étre considéré comme circunstance atténunte”.

Separandose en esto de la ley francesa de agosto de 1948 y si-
guiendo el sistema establecido por el Estatuto de Nuremberg,
cuyo art. 8° puede verse en la nota 1 de este trabajo, niega toda
eficacia eximente a las 6rdenes superiores con admisiéon expresa
de la formula “atrocitatem facinoris” (teoria de la gravedad).
Los autores belgas estiman que queda intacta la posibilidad de
aplicar la teoria del error o de la contrainte moral, e incluso el
estado de necesidad.

BrasiL

1. El art. 28 (42) del Cédigo penal militar de 2} enero 1944
previene que, si el crimen se comete en observancia estricta de la
obediencia debida a una orden de un superior jerdrquico en mate-
ria del servicio, s6lo es punible el que ha dado la orden. Kl in-
ferior sera castigado si la orden del superior tiene por objeto la
practica de algGn delito o hay exceso en la forma de ejecucién.

2. MarTins TEIXEHIRA, en sus Comentarios (43), entiende que
tanto si el superior ordena un acto evidentemente delictivo, como
i es un loco o un criminal, el inferior debe desobedecer. Se opone
asi con Macepo Soares a la obediencia pasiva, ciega, “en virtud
de la cual el soldado es una miquina que se mueve a voluntad de
su superior”. Compete a los jueces en el caso concreto, determinar
gi el mandatario debia obedecer o rehusar la obediencia, esto es,
8i la orden era o no evidentemente para realizar un crimen.

(42) Codigo penal militar brasilefio, art. 28: “Se o crime é cometido sob
coaco Irresistivel ou em estrita obedidncia & ordem de superior hieréirqui-
co, em matéria de servigo, 86 & punfvel o autor da coacio ou da ordem..
§ 1.—Se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato manifesta-
mente criminoso, ou hé excesso nos atos ou na forma de execucdio, é punivel
tambén o Inferfor. § 2—Nos crimes em que ha violac#io do dever militar,
1] z;g:nte nio pode invocar a coacHBo irresistivel senfio quando fisica ou ma-
terial.”

(43) Smvio Marmins TEIXETRA: Novo Cddigo penal militar do Brasil,
1946, pégs. 91 ¥ sigs.
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CHILB

El Codigo de Justicia Militar chileno (44) dispone en el ar-
ticulo 334: “Todo militar estd obligado a obedecer, salvo fuerza
mayor, una orden relativa al servicio que, er uso de facultades
legitimas, le fuere impartida por un superior. El derecho a re-
clamar de los actos de un superior que conceden las leyes o los
reglamentos, no dispensa de la obediencia ni suspende el cum-
plimiento de una orden del servicio”. Y el art. 335 reza asi: “No
obstante lo prescrito en el articulo anterior, si el inferior que ha
recibido la orden sabe que el superior, al dictarla, no ha podido
apreciar suficientemente la situacién, o cuando los acontecimien-
tos se hayan anticipado a la orden, o parezca que ésta se ha ob-
tenido por engafio, o se tema con razén, que de su ejecuciéon resul-
ten graves males que el superior no pudo prever, o la orden tienda
notoriamente a la perpetraciéon de un delito, podra el inferior sus-
pender el cumplimiento de tal orden, y en casos urgentes modifi-
carla, dando inmediata cuenta al superior. Si éste insistiese en
su orden, deberd cumplirse en los términos del articulo anterior”.

Ecuabpor

El Cédigo penal militar de 4 de abril de 19}2 disponia en su
articulo 24: “No hay infraccién militar, cuando el acto estd or-
denado o autorizado por la ley o determinado por resolucién de-
finitiva de antoridad competente, o cuando el indiciado fué im-
pulsado a cometerlo por una fuerza que no pudo resistir”. Y
entre las agravantes: “Perpetrar el hecho sancionable abusando
de la autoridad jerArquica o influencia que se tenga sobre el
ofendido” (art. 32, nGm. 9).

FRANCIA

1. No contiene el Cddigo francés disposicibn alguna sobre
la obediencia. 8f las encontramos, en cambio, en las Ordenanzas

(44) Citado segin Coronpo: El! Derecho penal militar, 1953, péginas 180
y siguiente.
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de 28 de agosto de 1944 (crimenes de guerra) y 23 de noviembre
del mismo afio (colaboracionismo).

El art. 3.° (45) de la Ordenanza de 28 de agosto de 1944 previe-
ne que no pueden invocarse como hechos justificativos las drde-
nes o autorizaciones dadas por autoridades enemigas o por au-
toridades que dependan o hayan dependido de ellas (en el
sentido de becho justificativo del art. 327 del Céd. pen.), aunque si
podran tomarse en cuenta como ‘“circunstancias atenuantes o
como excusas absolutorias™. Por el contrario, en relacién con
el colaboracionismo, se dice en el articulo 3.° de la Ordenan-
za de 28 de noviembre de 1944: “Il 0’y a ni crime, ni délit & la
charge des auteurs et complices lorsque les faits n’ont comporté
de leurs part que la stricte exécution —exclusive de toute inicia-
tive personnelle— d’ordres ou d’instructions regus, sans aucun dé-
passement de ceux-ci ou de 'unique accomplissement d’obligations
proffesionelles, sans participation volontaire 4 un acte antinatio-
nal”; en parrafos sucesivos se exceptian las disposiciones del
Gobierno o autoridades de Vichy, y se preceptia que lo dispuesto
en el parrafo primero no es aplicable a los casos de denuncia o
entrega de personas, actos individuales de violencia o entrega
deliberada de material, piezas o informacién al enemigo.

2. Ambas Ordenanzas son de derecho interno y no de dere-
cho internacional, aunque la primera de ellas se refiera a los cri-
menes de guerra. Son de derecho militar en cuanto atribuyen a
los Tribunales militares el conocimiento de los delitos que en
ellas se prevén,

Lo que ante todo sorprende es la diferencia de trato que el
legislador francés otorga a sus propios sibditos y a los enemi-
gos. Bien es verdad que el Gltimo parrafo del art. 3.° de la Or
denanza de noviembre reduce el ambito de aplicacién del primero
¥ que en la practica se puede llegar a las mismas consecuencias

(45) Ordenanza francesa de 28 deo agosto de 1944, art. 3.°: “Les lois, dé-
crets ou réglements émanant de ’antorité enemle, les ordres ou autorisations
dounés par cette antorité ou par les autorités gui en dépendent ou qui en
ont dépendu, ne peuvent étre invoqués comme faits justificatifs au sens
de larticle 327 du ¢. p., mais seulement, 8’il y a lieu, comme circonstances
atténuantes ou comme excuses absolutoires.”

La ordenanza se reflere a la represién de los crimenes de guerra y atri-
buye la competencia a los Tribunsales milltares.
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con una y otra disposicion, pero lo cierto es que en una se consa-
gra el principio de que la obediencia no justifica y en la otra el
opuesto, =in contar con que, tratindose como se trata de delitos
cometidos con anterioridad a la publicacién de ambas Ordenan-
zas, la primera de ellas agrava la situacion anterior al proclamar
que no es aplicable lo que previene el art. 327 del Code pénal (46),
infrigiendo asi el principio de no retroactividad de la Ley, en lo
que perjudica al reo.

3. JrvcrarT (47) considera que en cuanto a las drdenes supe-
riores la situacion de los militares es muy distinta de la de los
civiles, por las exigencias de la organizaciéon jerdrquica y de la
disciplina, sin que por ello haya de !legarse a la conclusién de que
queden siempre exentos de responsabilidad criminal. Recuerda los
debates que se sucedieron en la Société des Prisons durante la
guerra de 19114-1918, sobre la aplicacién del Derecho comiin a los
hechos de guerra contrariog al derecho de gentes y cémo la ma-
yoria de los criminalistas que asistieron estaban de acuerdo en
reconocer que la disciplina militar era cosa absolutamente indis-
pensable a los ejércitos, en términos tales que no se podia admi-
tir que los soldados, suboficiales, incluso oficiales. discutieran
las 6rdenes que recibian, porque, se decia, no podian, en principio,
percatarse de la ilegalidad de ellas. Se admitio entonces el hecho
justificativo del art. 327 (6d. pen. con toda amplitud. La consecnen-
¢ia era que la represion de los hechos de guerra tenia que verificar-
se en la mayor parte de las ocasiones por represalias, para evitar la
impunidad. Cree JucLart que el legislador en 1944 ha realizado
una obra innovadora. Podia tomar, dice, uno de tres sistemas:
prescindir en absoluto de la aplicacion del art. 327, opinién que
parece seguir HurcUENEY (48); tener en cuenta las circunstancias
particulares, segin que el que recibe la orden tenga o no libertad
de accién (sistema preconizado por el Juez JACKsON en su rapport
al Presidente Truman); o ubn sistema intermedio como lo hecho.

(468) En este sentido, véase JIVENEZ DE AsUa: Tratado, 11, phg. 1027 —
El art. 327 del C6d. pen. dispone: “Il n's a ni crime ni délit, lorsque I'homi-
cide, les blesures et les coupes étaient ordonnés par la lof et commandés
par I'nutorité 1égitime”.

(47)  Michael DE JUGLART: Répertoire méthodique de la jurisprudence
militaire, Paris, 1948, pgs. 243 y sigs.

(48) HrvGorENEY: Traité de droit pénal militaire, 1933, pag. 398.
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La Ordenanza de agosto de 1944 rechaza, en términos generales, la
invocacion del art. 327 (véase la nota 46), pero permite considerar
las circunstancias del caso concreto atenuando la pena o estiman-
do la dependencia jerarquica como excusa absolutoria, al arbitrio
del Tribunal.

Como es sabido la naturaleza de las excusas absolutorias con-
siste en que son causas personales de exencién de la responsabili-
dad criminal. De este modo el legislador francés, de un modo im-
perfecto, se acerca a la concepciéon dominante en el derecho comin
europeo, donde no se ha sostenido nunca que el mandato carezca
de efectos en todo caso en orden a la exenciéon de responsabilidad
del inferior.

ITaLTA

1. EIl art. 40 (49) del Cdédigo penal militar para el tiempo de
paz de 20 de febrero de 1941, disponia que el cumplimiento de un
deber impuesto per una orden de los superiores, excluye la puni-
bilidad. En el caso de que la orden sea de cometer un delito res-
ponde el superior que la ha dado. El inferior inicamente responde
en e] supuesto de que el delito sea manifiesto.

2. Se advierte, pues, que el legislador italiano sigui6é en el
derecho militar un criterio distinto que en el C6digo Rocco. Aqui
se presenta la obediencia como obligada, a no ser que el hecho
sea manifiestamente un delito.

Se ha seguido con ello el criterio sustentado por Pietro di

Vico (50). Decia este autor que no hay que confundir la obedien-

cia inmediata y absoluta con la obediencia ciega, v que el deber

(49) Cddigo penal militar italiano de paz, 1941, art. 40: “Adempimento
di un dovere.—Per { reatl militarl, in luogo dell’articolo 51 del Codice pe-
nale, si applicano le disposizionl dei commi seguenti.—L’adempimento di
un dovere, imposto da una norma giuridica o da un ordine dei superiore
o di altra Autoritd competente, esclude 12 punibilithd (art. 138).—Se un fatto
costituente reato & commesso per ordine del superiore o di altra Anutoritd,
del reato risponde sempre chl ha dato I'ordine.—Nel caso preveduto dal
comma precedente, risponde del fatto anche il militare che ha eseguito l'or-
dine, quando Yesecuzione dl questo costituisce manifestamente reato” (ar-
ticulo 45: eccesso colposo).

(80) PieTRO (dl) Vico: Diritto penale militare, 2 ed., Milan, 1917, pi-
ginas 132 y sigs.
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de obedecer cesa cuando se trata de cometer un delito, “entre
-otrag consideraciones, en interés de la seguridad del mismo Es-
tado y de la disciplina militar, porque en otro caso la obediencia
jerarquica justificaria al inferior, incluso cuando el superior le
instigase a levantarse contra los poderes del Estado”. Ahora bien,
manteniendo este principio en su sustancia, en la practica debe
sujetarse a determinados temperamentos. Desde el instante en
.que se admita que el inferior responde, hay que admitir también
que debe examinar la legalidad de la orden, pero el perjuicio que
podria reportar a la disciplina que el inferior examinase, discu-
tiese la legalidad de las dOrdemes que recibe, obliga a establecr
las siguientes limitaciones:

1.* El inferior debe presumir la legalidad de la orden recibida.
‘Obedecer en la duda sobre la legalidad.

2.* Debe presumirse que el inferior ha obrado siempre con con-
ciencia de obedecer la orden, porque en él el deber de obediencia
€8 la regla.

3.* Las dos presunciones cesan en el supuesto en que la cri-
minosidad de la orden sea manifiesta. Esto se determinari por el
Juez, teniendo presentes las condiciones personales del inferior,
la gravedad del acto y el tiempo (de paz o guerra, p. e.) en que se
ha cometido.

La Jurisprudencia venia por otra parte afirmando (51) que el
inferior, en lo militar, no podia discutir la legalidad de las érde-
nes de servicio recibidas, que la obediencia no obliga al subor-
dinado a seguir ciegamente las 6rdenes recibidas cuando la cri-
minalidad de la orden es tan evidente que destrmye toda pre-
suncién de legitimidad, y que, fuera de estos casos no es admisi-
ble que el inferior pueda sustraerse al deber de obedecer.

3. Las Relaciones (52) de la Comisién Real, de la Comisi6n
Ministerial y al Rey Emperador, contribuyen sobremanera a ilus-
trar el pensamiento del legislador italiano. En las tres relaciones
se comienza subrayando que el sistema del Cédigo militar difiere
del Cédigo penal comtn sustancialmente, porque el pérrafo 4l-
timo del art. 51 de éste no se puede aplicar sic et simpliciter (Re-

(51) Cfr. Vico: Diritto penale militare, 1917, pég. 134.

(52) El texto de las tres Relaciones puede consultarse en GIUSEPPE
Cuarpt: I Codici Penali Militari, Mildn, 1942, vol. I, art. 40, pégs. 129 y si-
guientes.
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lacién C. R.) a los militares, en los cuales hay que evitar que in-
voquen un derccho a eraminar la legalidad de la orden, derecho
que “se adapta mal con la particular condicién del sujeto” (Rela-
cion al Rey). El derecho de examen es diferente del “accertamento
formale della competenza” (Relacion C. R.), el cual queda esta-
blecido en el parrafo segundo, de manera suficientemente expli-
cita al requerir en 61 que la orden proceda de autoridad o supe-
rior competentes para darla. Pero cnando la orden es de cometer
un delito, el Coédigo italiano omite hablar de superior o autoridad
competentes, porque, con la mayor exactitud, se dice en la Relacién
al Rey que “non sembra possibile il richiamo all’autorita compe-
tente relativamente a un ordine, la cui esecuzione constituisca re-
ato, poiché la competenza funzionale di qualsiasi autorita non
si estende mai fino alla facoltd di far comettere un reato”. La
férmula de que el inferior seria castigado cuando se diera cuenta
de que cooperaba a un delito se rechazé sustituyéndola por la de la
manifiesta criminalidad de la orden: “si é voluto escludere che
Pindagine sul contenuto manifestamente criminoso dell’ordine dob-
ba esser fatta con criteri esclusivamente sogettivi, cio¢ in relazione
soltanto all’aprezzamente che dell’ordine abbia potuto fare colui
che lo ha eseguito. Rimane tuttavia evidente che, quando sia co-
munque acquisita, in fatto, la certeza della scienza del militare
di commettere un reato in esecuzione dell’ordine avuto, ci6 dis-
pensa da ogni ulterioro indagine obbiettiva sulla palese crimi-
nositd dell’ordine stesso” (Relacién al Rey). Este punto neural-
gico es abordado también en la Relacién de la Comisién ministe-
rial con indicacién del parecer opuesto de Maxzint a la locucién
“gi sia rese conto” del Cédigo suizo (53) y viene a confirmar la

(33) Véase, mis adelante, nota 59. En la Relacién de la Comision mi-
nigterial, se lee: “En la discusién desenvuelta sobre este argumento, en el
seno de la C. R., el comisario prbfesor Maxzi~x1 habia observado que la lo-
cucién si sia reso conto podia ser peligrosa, porque hay muchos casos en
los que no es fécil “darse cuenta”; y por tales consideraciones no se mos-
tré favorable a la disposicién de la cual se trata. Puede observarse, en con-
trario. que la dificultad de darse cuente de la cooperacién a un delito no ex-
cluye la posibilidad; y serd tarea del Juez comprobar la existencia de tal
elemento subjetivo. Puede discutirse —y se discute— sobre la admisibili-
dad, en el campo del Derecho militar, de los limites del examen de la legi-
timidad sustancial o formal por parte del inferior de las 6rdenes del supe-
rior jer&rquico, por 10 que concierne a la ley vigente. MaxzIxI, por ejemplo,
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preocupacién del legislador italiano, oscilante entre la necesidad
de impedir que se discuta la orden por el quebranto que supon-
dria para la disciplina de los institutos armados y la imposibilidad
de dejar de castigar al inferior que ejecuta una orden de cometer
un delito, siendo consciente de que lo comete. En definitiva la
féormula legal pone la solucién en manos del Juez. aunque lo dicho
en las Relaciones expresadas contribuye a eliminar dudas que de
otro modo surgirian en la préctica.

4. Segln Ciarpi (34) orden es la manifestacion precisa de vo-
Iuntad de! superior o de la autoridad. concretada en un mandato
o prohibicién particular y dirigida a determinados inferiores o su-
bordinados. Por superior se ha de entender ¢l militar de grado
maés elevado, o el que, con independencia del grado esta revestido
de mando. Legitimidad y competencia no son términos equivalen-
tes. El derecho comiin requiere ambos, el militar s6lo la compe-
tencia. Por ejemplo, si estd dispuesto que determinada orden se
dé por escrito y el superior, que es competente para darla, lo hace
verbalmente, el inferior debe obedecer: una vez cerciorado de la
competencia no se le permite examinar ni la legalidad formal ni la
material. Pero hay casos en los que ninguna fuerza humana pue-
de impedir que el inferior examine la legalidad material. Si un
oficial manda disparar desde una ventana contra los transeintes,
si ordena a los soldados amotinarse, no se puede censurar al in-
ferior que examina la legalidad de la orden, que rehusa obedecer-
la. Y como “la ley penal no debe crear disposiciones indtiles; debe
pedir a los que forman parte de las fuerzas armadas. incluso el
extremo sacrificio, pero no puede hacer abstraccién de Ja natu-
raleza humana”, no puede exigir una obediencia pasiva. El que
los militares deben obedecer ciegamente es un lugar comiin an-

ve en la esfera de las relaciones jerarquicas militares el ejemplo mds ti-
pico de exclusiébn de todo limite al deber de obediencia, ¥ por ello la apli-
cabilidad plena de la norma del parrafo dltimo del art. 31 del Codigo pe-
nal comin, excluyendo la punibilidad de “quien sigue la orden ilegftima
cuando la ley no le consiente ningiin examen de la legitimidad do la orden”
(Tratt, di dir. pen. ita., 1933, II, niim. 389). La Corte de Casacién (Senten-
cin de 13 de febrero de 1933) ensefia, por el contrario, que en el ordena-
miento militar no estd consagrado el principio de la obediencia ciega; por
donde 1a obediencia a las érdenes de los superiores, también en las rela-
ciones entre los militares, encuentra un lmite en la ley penal.”

(54) Ciarpi: Istituzioni di Diritto penale militare, vol. 1, 19530, pégi-

nas 244 y sigs.
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tiguo. Mas ya la jurisprudencia sobre los Cédigos militares de
1869 habfa rechazado esta obediencia ciega. Por esto el'legislador
excluye de exencion el caso en que la orden sea manifiestamente
criminal. Con el adverbio “manifiestamente” se significa que la
criminalidad de la orden debe ser “no sélo evidente en el sentido
objetivo, sino ademas para el sujeto agente”. El error de hécho
excluye la responsabilidad del inferior porque entonces la orden
de cometer un delito no es manifiestamente delictiva para el sub-
ordinado. Desde luego, la orden ha de ser referente al servicio o a
la disciplina. Esto se deduce de los términos en que se castiga el
delito de desobediencia (art. 173). Lo cual no quiere decir, en
opinién de Crarpi, que el inferior tenga derecho a examinar si la
orden es de este tipo. Es el Juez el que ha de hacerlo. 8i lo hace
€l inferior actGa ‘“‘en su riesgo y peligro”. Sin embargo, 1a desobe-
diencia por error, conocimiento imperfecto o falso conocimiento
de una situacion de hecho, exculpa. No debe, no obstante, darse
entrada, dice Crarpr, a través del sistema de principios expuesto,
al derecho de examen sobre la legitimidad de la orden.

PoRrRTUGAL

El Cédigo de Justicia Militar portugués de 26 de noviembre
de 1925 no contiene en la parte general un precepto especifico. El
articulo 7 se remite al Cédigo penal, en lo que no esté expresa-
mente regulado en el de Justicia Militar, por lo que concierne a
las disposiciones generales sobre la responsabilidad criminal. La
insnbordinacién, art. 91, exige que la orden desobedecida esté
dada en uso de atribuciones legitimas del superior.

Rusia

El Cédigo militar ruse anterior a la Revolucién (55) eximia
de responsabilidad al inferior que no fuera consciente de la pu-
nibilidad de la accién que se le ordenaba. En otro caso se bene-
ficiaba de una atenuaci6n de la pena.

(55) Véase KLiraNsKI: Das Russische Militdr-Strafrecht, 1913, en la
Bammlung Ausserdeutscher Sirafgesetzbiicher, nim. 40, Cod. pen. mil. ruso,
articulo 89.
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El vigente Reglamento de 1940 (56) sobre la disciplina del
Ejército rojo, en su art. 8 exige del militar una obediencia pasiva
a las oOrdenes de sus jefes. En la literatura soviética se entiende,
a pesar de ello, seglin DoNNEDIEU DE VABRES, que la orden del su-
perior no vincula al subordinado ni justifica su acto si no ha sido
legalmente dada. En el Cédigo de 1926 no hay precepto alguno
general sobre el efecto de la orden superior. La desobediencia esta
condicionada a que la orden incumplida se refiera al servicio (pa-
ragrafo 193, 2. a) del Codigo penal de 1926).

Sviza

1. En el Cédigo penal militar de 1851, art. 30 (37), se regula-
ba la obediencia en términos tales que se consagraba la obedien-
cia ciega (38). En el Codigo vigente de 13 de junio de 1927, en vi-
gor desde el 13 de junio de 1941, se dispone, art. 18 (59), que serd
responsable el superior que ha dado la orden. Al inferior se le cas-
tiga s6lo en el caso de que fuera consciente de que cooperaba a la
comisién de un crimen o de un delito al ejecutar la orden. El
Juez puede siempre atenuar la pena del inferior, conforme a su
libre arbitrio o incluso absolverle.

2. Se ha puesto el Codigo suizo de modelo en cuanto a la tesis
de la exculpacién en el Ambito militar. Esto s6lo es cierto en de-
terminada medida. Pues la facultad de absolver al inferior, aun-
que haya cometido un delito, siendo consciente de é1 al cumplir

(56) Cfr. DosNEDIEU DE VABRES: Traité, 1947, pag. 241, nota.

(67) Cdd. pen. mil. suizo 1851, art. 30: “An sich unerlaubte Handlun-
gen sind straflos, wenn sie auf den bestimmten, auf ein militlirisches Dien-
stverhiiltnis sich beziehenden Befehl eines militfirisches Obern des Taters
begangen worden sind. Der Obere, welcher den Befehl gegeben hat soli
deselben verantworten”.

(58) Véase HarTER: Lehrbuch, I, 1946, pig. 183.

(59) Cdéd. pon. mil. 1927, art. 18: “Wird ein Verbrechen oder Vergehen
auf dienstlichen Befehl bengangen, so ist der Vorgesetzte oder der Hohers,
der den Befehl erteilt hat, als T#ter strafbar.—Auch der Untergebene ist
strafbar, wenn er slch bewnst war, dass er durch die Beflgung des Befehls
an einem Verbrechen oder Vergehen mitwirkt. Der Richter kann die Strafe
nach frefen Ermessen mildern (art. 47) oder von einer Bestrafung Um-
gang nehmen”. :
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lo ordenado, aparta el derecho militar suizo del derecho comin.
Es una excusa absolutoria de libre apreciacién del juez, que, como
advierte Locoz (60) permite tener en cuenta las peculiaridades
que revisten la disciplina y la jerarquia militar, incluso cunando
el inferior sea culpable.

Tal y como estd redactado el art. 18, el inferior puede quedar
exento de pena, aun no mediando error ni coaccién. Los autores
suizos se limitan a alabar la disposicién sin dar su fundamento.
Aunque se quiera ver en su Gltimo inciso una excusa absolutoria
potestativa del Juez, lo cierto es que caben en ella, sin duda, casos
en los que de otro modo habria que afirmar la culpabilidad. De
este modo se viene a conceder efecto eximente al cumplimiento de
mandatos antijuridicos obligatorios (61).

DERECHO ANGLOSAJON

1. En el derecho comhGn inglés no se admiten los manda-
tos antijuridicos obligatorios. En el derecho militar la cuestién ha
atravesado diferentes alternativas (62). Contra la tradicién de que
solo obligan las 6rdenes legales, el capitulo XIV del British Ma-

(60) Locoz: Comm., pdg. 128.

(61) Segin CoMTESSE: Das schiweizerische MSIG., Kommenlar, Zurich,
106, pigs. 56-59, 1a importancia tedrica del problema no guarda relacion
con su interés prctico, que a su juicio es muy reducido. La orden debe es-
tar en conexién real o aparente con el servicio; 1o contrario de orden rela-
tiva al servicio es la relativa a asuntos privados: tertium non datur. En-
tiende que es posible un orden concerniente al servicio, aunque en el caso
concreto falte ia competencia en el superior. No bay ni obediencia incondi-
cional ni un deber de examen por parte del inferior. Pero esto no prejuzga
el que haya un derecho de examen. En el supuesto de que la orden no sea
obligatoria, pero el inferior crea, erréneamente, que lo es, no deberfa apli-
carse en buenos principios lo dispuesto en el art. 18 del OC8digo penal suizo,
aunque la ratio legis lleva a su aplicacién en estos casos por analogfa. Me-
rece sefinlarse que destaca que puede darse el caso de que el inferior que
obedece sen el jinico responsable: artillero que recibe orden de disparar so-
bre un objetivo ¥ lo hace a pesar de percatarse de que ha sido ya ocupade
por las tropas propias.

(62) Cfr. GLassFr: RDPCrim., 1053, pags. 205 y sigs. (pfgs. 298 y si-
guientes, derecho americano) : OprENHEIM-LAUTERPACHT : International Iaw.
A Treatize, vol. 11, 7% ed.. 1952, pAg. 3% nota 1.
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nual of Military Law, en 1911, preceptuaba que no se podian casti-
gar (por el enemigo) las violaciones de las leyes de la guerra cometi-
das por miembros de las fuerzas armadas, siguiendo ordenes de
sus gobiernos o de su comandante, y que s6lo se podia hacer res-
ponsables a los oficiales 0 comandantes que hubiesen dado dichas
érdenes. Esta disposicién pasd sin meodificacién alguna al Me-
nual, edicién de 1936, con el nim. 443, y s6lo ante una repetida
critica ha sido modificada. Actualmente reza de la siguiente ma-
nera: “El hecho de que se viole una ley de la guerra en cumpli-
miento de una orden de un Gobierno beligerante o de un jefe per-
teneciente a una potencia beligerante no priva al acto en cuestiéon
de su carActer de crimen de guerra; eun principio este hecho no
permite al autor del acto escapar al castigo infligido por el beli-
gerante victima del mismo. Esti fuera de duda que un Tribunal
ante el que se invoque la excusa de la orden superior para justifi-
car un crimen de guerra debe tener en cuenta el hecho de que
todo miembro de las fuerzas armadas tiene el deber de obedecer
las 6rdenes militares que no sean manifiestamente ilegales v que
no se puede esperar que, en la situacién creada por las exigencias
de la disciplina de guerra, pase escrupulosamente el valor legal
de la orden recibida. Sin embargo, esta cuestién esta regida por
-] principio fundamental de que los miembros de las fuerzas ar-
madas no estin obligados a obedecer mas que las Ordenes legales
¥ que no pueden, en consecuencia, ser declarados irresponsables si,
obedeciendo a una orden, cometen actos que violan las reglas in-
contestadas de la guerra y ultrajan el sentimiento general de hu-
manidad”.

2. Em el derecho militar americano se advierte una evolucién
=emejante, El nim. 347 de las United States Rules of Law War-
fare disponia: Los miembros de las fuerzas armadas no serin
castigados por estas violaciones &i han sido cometidas por orden o
con la autorizacion de su Gobierno o de sus jefes. Los jefes que
ordenan estos actos o bajo la autoridad de los cuales son come-
tidos por las tropas, pueden ser castigados por el beligerante en
cuyas manos caigan”. WintHRop (63) comentando esta regla dijo:
“En efecto, en derecho militar, el subalterno, obligado como esti

" {83) WinrHROP: Military Law and Precedents, 2.° ed., vols. I y II, reim-
preso en 1920, pdg. 886. Apud GLASER: RDPCrim., 1938, pdg. 299. :
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a obedecer todas las 6rdenes que no son palpablemente (palpably)y
jlegales, puede, cuando tiene que responder en un proceso de un
acto cometido en obediencia a la orden aparentemente legal, pero:
ilegal en realidad, alegar como excusa su deber de obedecer y tal
defensa es aceptada, en general, como respuesta suficiente a la
acusacién”.

Del mismo modo que en el Derecho inglés, esta regla estuvo
en vigor hasta el afio 1944. Préxima la terminaciéon de la guerra,
en noviembre de 1944, Estados Unidos modifica el precepto. Se
suprimi6 el nim. 347 y se adiciondé al 345 una nueva cliusula:
“Los individuos y las organizaciones que violen las leyes y cos-
tumbres de la guerra pueden ser castigados por ello. 8in embargo,
el hecho de que los actos incriminados hayan sido cometidos por
orden de un superior jerarquico o con la autorizacién del gobierno,
puede ser tomado en consideraciéon para determinar la culpabili-
dad, sea como excusa, sea como causa de atenuacion de la pena.
La persona que haya dado estas érdenes puede ser castigada”.

En el Manual for Courts-Martial de 1949 (64) se lee al tratar
de 1a desobediencia a 6rdenes superiores: Una persona no puede
ser condenada por este articulo (el 96) si la orden es ilegal; pero
“una orden que requiera el cumplimiento de un acto o deber mili-
tares se presume legal y si es desobedecida serd a riesgo del su-
bordinado”. Afiadiendo: “Acts involved in the disobedience of
an illegal order might under some circunstancer be charged as:
insubordination under Article 96”. La desobediencia a 6rdenes no-
referentes al servicio, en materia privada, no comstituye delito.

3. Los articulos publicados en los nGmeros de febrero, mayo:
y noviembre de 1951 (65) en el Journal Royal Service Institu-
tion por diversos autores, unos ocupando altos cargos en el Ejér-
cito y en la Marina inglesa y algin conocido internacionalista,
coinciden en criticar desfavorablemente las modificaciones intro-
ducidas en el afio 1944, en el Derecho militar anglosajén. En
tiempo de guerra es muy dificil saber si una orden es 0 no legal
(Lord Cork Orrery), las dudas de los internacionalistas han de
adquirir mayor proporcién en los oficiales y soldados a quienes

64) Monual for Courts-Martial, 1949, pig. 208.

(68) Véase en el apéndice bibliogrifico, en la literatura de habla in-
glesa: Wapk, ANONINO, CORK ORRERY, RUSSEL GRENFELL, SMITH.
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se est4 continuamente repitiendo que deben prestar obediencia
absoluta a los superiores (RussmLL GRBNFELL), las Convenciones
de La Haya, por la clausula si omnes, no son obligatorias si uno
de los beligerantes no se ha adherido a ellas, con lo que, por lo
menos para la Gltima guerra, no puede hablarse de ‘“unchanllen-
ged rules warfare” : si el combatiente vacila ante una orden que
interpreta una regla internacional de distinto modo a como lo
hace el enemigo es castigado por desobediencia y si la cumple
también (H. A. SumriTH).

No se contentaron los aliados con modificar a wltima hora
sus normas sobre la obediencia debida en materia militar, sino
que al exigir responsabilidades a los componentes del ejército ene-
migo vencido suprimieron en el Estatuto de Nuremberg la posibi-
lidad, mantenida todavia en las modificaciones de 1941 para los
ejércitos propios, de invocar las 6rdenes superiores como excusa
para hechos de apariencia no notoriamente ilegal.

v

En el Derecho espafiol debe examinarse. en primer término, el
alcance de la férmula legal (a) para deducir después cull es la
naturaleza de los casos que en ella se comprenden (b) y extraer
las oportunas consecuencias de lege ferenda (c).

a) En nuestro derecho el precepto fundamental sobre la obe-
diencia esta constituido por el mimero 12 del art. 185 del Cédigo
de Justicia militer vigente, de 17 de julio de 1945, segln el cual
ests exento de responsabilidad criminal: “El que obra en virtud
de obediencia debida. Esta eximente la tomarin o no en cuenta
log Tribunales, segin las circunstancias de cada caso y teniendo
presente si, tratindose de un hecho penado en este Cédigo, se
presté la obediencia con malicia o sin ella”. Completan esta dis-
posicién los arts. 327 a 332 del mismo cuerpo legal (66), referen-
tes a la desobediencia punible.

(68) Codigo de Justicia Militar espaiiol, 1945, art. 327: “El mllitar que
al frente del enemigo o de rebeldes o sediciosos, 0 en sitnacién peligrosa
para la seguridad del buque o aeronave desobedeciere las 6rdenes de sus
superiores relativas al eervicio, incurrird en la pena de muerte.—S8i el he-
cho tuviere lugar en campafia sin encontrarse en las circonstancias expre-
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1. El problema central para determinar cuéindo en las rela-
ciones de subuirdinacion es debida !a obediencia reside, lo mismo
que en el derecho penal comtn, en saber si se debe obediencia a
mandatos antijuridicos cunando éstos se refieren a la comision de
un delito o falta. Pues cnando el mandato del superior jerarquico
es licito en la forma y en el fondo, o siendv antijuridico no im-
plica la realizacién de una infraccién criminal, estd fuera de
toda duda que se debe la obediencia o cmando menos que estamos
ante una cuestion que no afecta al tema que nos ocupa. A mi
entender, en el Derecho espaiiol, puede pmclamai-se, sin excep-
cién, que para que sea debida la obediencia en la esfera militar,
el cumplimiento de la orden no ha de conducir a la comision de
un delito (en sentido amplio). Esto requiere, como es obvio, la per-
tinente demostraciéon, que encontraremos, tanto en los anteceden-
tes del Cédigo, como en el propio tratado segundo de nuestra ley
penal militar fundamental.

sadas en el parrafv anterior, serd castigado con la pena de reclusion mill-
tar a muerte.”

Art. 328: “Fuera de los casos comprendidos en el articulo anterior, el
militar que desobedezca las Ordenes de sus superlores relativas al servl-
cio de armas, marinero o aerondutico, incurrird en la pena de seis aios de
prisién militar a veinte afios de reclusion militar.—No tratfindose de Orde-
nes relativas al servicio de armas, marinero o aeronfutico, incurriri en la
pena de seis meses y un dfa a sels afios de prisién militar.”

Art. 329: “El que dejare de observar las drdenes que e le dan en los
supuestos y circunstancias previstos en los dos artfculos anteriores, sufrird
la pena inferior a la seilalada en dichos articulos, segfn los casos.”

Art. 330: “El Comandante u Oficlal que en escuadra, buque, aeronave
u otra unidad miiitar no cumpliera exactamente las 6rdenes o sefiales de
su Almlrante o Jefe o de cualquiera otro de sus superiores en punto a ata-
car o defenderse de fuerzas, buques o aeronaves enemigos hasta donde al-
canzaren sus medfos o posibilidades, incurrird en 1a pena de doce afios y un
dfa de reclusi6én militar a muerte.”

Ari, 331: “El que contrariando las 6rdenes recibidas variase o mandare
variar el rumbo de buque o aeronave dado por su Comandante sufrird la
pena: 1.° De reclusién militar si fuere en tiempo de guerra y se originaren
perjuicios para el servicio encomendado. 2.° De prisién militar ai fuere en
tiempo de paz y se originaren perjulcios para el Estado.”

Art, 832: “El Comandante de buque o aeronave que sin necesidad hi-
clere arribadas contrarias a sus ibstrucciones incurrird en la pena de se-
paracién del servicio o prisién militar hasta tres afios.”

En el texto, més adelante (pig. 87), se encontrard una referencia a las.
faltas graves correspondientes (art. 437, nams. 1° y 2°).
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2. Ya Bancho de LoxpoNo (67) (1389), al hablar de *“la obe-
diencia y respeto a los superiores”, decia: Que cualquier oficial
inferior obedezca y respete al superior “en todas las cosas tocan-
tes a la orden y servicio de su Majestad”, aunque no fueran sus
propios Maestres de Campo, capitanes, alféreces o sargentos. Este
peusamiento de que s6lo se debe la obediencia en lo que se refiere
al servicio se repite con insistencia en las Reales Ordenanzas de
1768 (68): “en lo que precisamente fuere de mi Real Servicio”,
“en lo que fuere de mi servicio™, “en lo que tocare a mi servicio”,
“en igual caso de mi servicio”, “en lo que pertenezca a mi servi-
cio”, “algo concerniente a mi Real servicio™, “en lo que sélo fuere
de mi Real servicio”. Esta repetida féormula, que acompaiia en las
Ordenanzas siempre al delito que alli se llamaba de tnobediencia,
expresa de manera reiterativa y hasta, si se quiere, fatigosa, la
misma idea de que no hay un deber de obediencia #limitado en la
milicia, de que la obediencia solo se debe en materias del ser-
vicio.

Las Ordenanzas rigen nuestra vida militar en sa parte penal
hasta la tardia codificaciéon de las leves castrenses. Con el (Cédigo
penal del Ejército de 1884 (69) se recibe en el derecho castrense la
formula del Codigo penal comin (art. 7.°, num. 12). Pero no se olvi-
de que si en el Cédigo penal comin hay que admitir la existencia
de mandatos antijuridicos obligatorios es por la configuracién en
é] del delito de desobediencia. En el Codigo de 1884 el delito de
desobediencia se da, como en las Ordenanzas, sélo en el supuesto
de que se trate de Ordenes relativas al servicio (de armas o no: ar-
ticulos 178 a 180). El1 Cddigo penal de la Marina de guerra redacta
por vez primera la eximente en los términos que luego han reci-
bido consagracién en el Cédigo vigente. El Cddigo de Justicia
militar de 1890, separandose del criterio sustentado en los demds
Coédigos militares que han regido en Espaiia, se remitié al Cédigo
penal en su art. 172, en lo relativo a la apreciacion de las eximen-

(87) SancHO DE LonDoNo: Discurso sobre la forma de reducir la dia-
ciplina militar a mejor y mde antiguo estado, Madrid, ed. 1943, pag. 5.

(88) Ordonanzas, de Carlos 111, 1768, Tratado VIII, Tit. 10, Inobedien-
cla (consta de doce articulos).

(89) Véase sobre la formacidn de este C6digo y, en general, sobre la
evolucién del Derecho penal militar, Ropricuez DEVESA: Cédigo de Justicia
Militar, en Nueve Enciclopedia Juridica Seio.
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tes, pero siguié manteniendo en el delito de desobediencia el re-
quisito de que fueran 6rdenes concernientes al servicio (70).

No es facil manejar la Jurisprudencia de nuestro mas alto
Tribunal militar por no estar publicada (71) integramente. La
sentencia de 29 de octubre de 1931, que acostumbran a citar los
comentaristas de] Cédigo de Justicia Militar, refleja, perfecta-
mente el alcance de la subordinacién en nuestro Ejército. Se
trataba alli de unas cartas dirigidas por un oficial a su padre
politico, Teniente General del Ejército, atinentes a una cuestion
particular sin relacién con el servicio. Se dijo entonces por el Con-
sejo Supremo de Guerra y Marina: “que ni los principios més ri-
gidos en que descansa la disciplina militar, ni los buenos prin-
cipios del Derecho y de la Justicia, permiten que disensiones
familiares puedan derivar en un delito de naturaleza castrense,
pues la jerarquia de los dos protagonistas es un mero accidente
que no puede limitar ni modificar la capacidad juridica del ciu-
dadano en orden al derecho privado”. La relacion de subordina-
cion en el Ejéreito no es una relacién de subordinacién personal
sino militar y encuentra su limite natural en que la obediencia
s6lo se puede erigir en relaciones de servicio.

Firme este extremo. de que la obediencia s6lo es exigible en
relaciébn con el servicio, resta por decidir si ana orden en la que
se infrinja una ley penal puede pertenecer a esta categoria de
6rdenes del servicio. El concepto de acto del servicio se encuentra
en el art. 256, ntm. 1.° del Coédigo de Justicia militar, donde se
dispone que ‘“son actos del servicio todos los que tengan rela-

(70) Codigo de Justicia Militar de 1890, arts. 266 a 268. Comentando
estos articulos, dice ALARCON: Cdédigo de Justicla Militar vigente, Reus,
1940, pag. 302 : “Mucho se ha discutido si 1a obediencia ha de ser ciega o sl
debe dejarse cierta iniciativa al inferior para desobedecer en algin caso.
La practica corriente es que si la orden ge refiere al servicio, y procede del
superior, y se transmite por conducto reglamentario, obliga.”

(71) Algunas sentencias se encuentran publicadas en el Boletin de Jus-
ticia Militar, hoy desaparecido. Después de 1939 se publicaron algunas tam-
bién, incompletas, en el Repertorio de Jurisprudencia de Arenzadi, hasta el
afio 1945. Reclentemente el propio Consejo Supremo de Justicia Militar ha
emprendido la tarea de editar unos fasciculos en los gue se extracta la ju-
risprudencia del mismo desde el afio 1940, pero, como decimos, 1a falta de

ona Coleccién en que se publique integramente dificulta en grado sumo
la valoracién de esta jurisprudencia.
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cion con los deberes que impone al militar su permanencia en los
Ejércitos de Tierra, Mar o Aire”. A mi juicio. nunca puede con-
siderarse como deber impuesto al militar por su permanencia en
los Ejércitos el de obedecer la orden de comisiéon de un delito.
Tanto més cuanto que en el Codigo castrense, a diferencia del
com@n, no se prevé el caso de que la orden infrija una ley ni mu-
cho menos, como sucede en el Cédigo penal de 1944, preceptia que
si la infraccién no es clara, manifiesta y terminante haya que
obedecer tal orden. El concepto de orden del servicio, o relativa
al servicio, se ha de determinar objetivamente, teniendo en cuenta
los deberes que del conjunto de la ordenacién juridica del Ejército
tleves v reglamentos) se derivan para el militar. Y nunca podra
citarse un solo precepto en el que se diga que entre esos deberes
figura obedecer cuando se ordena la comision de un delito.

3. Por otra parte, el superior no tiene nunca compcetencia
para ordenar la comision de un delito. Esto se viene a confirmar
directamente por el propio Coédigo de Justicia Militar en nume-
rosos preceptos. Por ejemplo: En el delito de traicion castiga —con
pena menor— a los individuos de tropa o marineria que no fue-
ren jefes o promovedores del levantamiento en armas cuyo ob-
to sea desmembrar alguna parte del territorio nacional (art. 258,
ntmero 3.°): en el caso de que sea seducida alguna fuerza para
obligar al que la manda a rendirse, capitular o retirarse, pena a
Jos individuos de tropa y marinerfa también; lo mismo, en la re-
belién militar (art. 287: los que ejerzan mandos aunque sean su-
balternos: 288: meros ejecutores), en la sedicién (art. 298;: sacar
fuerzas), en los delitos contra el honor (art. 339, 4.°: adherirse a
la capitulaci6bn por otro estipulada, contando con medios de de-
fensa, aunque lo haga por haber recibido 6rdenes de su jefe ya
capitulado). La desobediencia constitutiva de falta grave est4
constrnida también a base de “6rdenes relativas al servicio” (ar-
ticulo 437, nGm. 1.°), de incumplimiento de “deberes militares” (ar-
ticulo 437, nim. £.°). Constituye abuso de autoridad el obligar al
inferior a ejecutar “actos ajenos al servicio™ (art. 453, nim. 3.%).

Algtn autor ha puesto en duda, a mi parecer sin bastante fun-
damento, que el delito de desobediencia tenga que ser siempre y
precisamente desobediencia en materias del servicio. El argumen-
to aparente lo suministra el art. 328 donde se contraponen las
érdenes “relativas al servicio de armas, marinero o seronfutico”
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y las 6rdenes que no se relacionan con el servicio de armas, mari-
nero o aerondutico. Parece, por lo tanto, que en el segundo miem-
bro de la oposicién que establecen los parrafos primero y segundo
del mencionado articulo, caben 6rdenes que no se refieran al ser-
vicio, 6rdenes de cualquier clase, incluso en asuntos privados. Esta
interpretaciéon creemos que no puede mantenerse si se tiene en
cuenta lo dispuesto en el art. 327. Se castiga en él la desobediencia
a O6rdenes superiores “relativas al servicio” cuando el hecho ocu-
rriere al frente del enemigo o de rebeldes o sediciosos, o en si-
tuacién peligrosa para la seguridad del buque o aeronave, o en
campaiia. Seria absurdo entender que fuera de estas circunstan-
cias, que son las que revisten mayor gravedad, se castiga la desobe-
diencia a o6rdenmes que no sean concernientes al servicio; que el
legislador haya querido restringir el concepto de la desobediencia
cuando se comete al frente del enemigo o en situaciones especial-
mente peligrosas para el ejército, cuando la disciplina ha de ser
mas rigurosa, v, en cambio, extienda el concepto de desobediencia
en circunstancias normales. Para evitar esta consecuencia, que
no responde a la ratio legis, hay que interpretar la frase “no tra-
tdndose de 6rdenes relativas al servicio de armas, marinero o aero-
nautico” en el sentidb de “o6rdenes relativas el servicio que no
sea de armas, marinero o aeronautico’’.

4. Puede haber y hay casos dudosos. Entre éstos tenemos aque-
llos que también lo son en el Derecho internacional. En parte es-
tan previstos estos casos en los arts. 279 y 280 del Codigo de Jus
ticia militar, comprendidos en el capitulo de delitos de devastacién
¥y saqueo. El art. 279 castiga al militar que “sin motivo justificado
0 8in autorizacién competente, ejecute actos de manifiesta hosti-
lidad contra una nacién extranjera o viole tregua, armisticio, ca-
pitulacién u otro convenio celebrado con el enemigo”. El art. 28)
pena al militar “que gin orden erpresa de sus jefes, incendie o
destruya buques, aeronaves, edificios u otras propiedades, saquee
a los habitantes de los pueblos o caserfos o cometa actos de vio-
lencia en las personas”. El primer caso —art. 279— excede el 4m-
bito de la obediencia y concierne mas concretamente al cumpli-
miento de un deber. El segundo encuentra, como todos los casos
dudosos, su correctivo en el articulo 9. del Titulo XVII, Tratado
IT de las Ordenanzas, el cual como formando parte de las llama-
das Ordenanzas generales para oficiales se ensefia en nuestras
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Academias militares e informa todas las relaciones de subordina-
cibn en el Ejército. El art. 9.° dice asi: “Todo oficial en su puesto
serd responsable de la vigilancia de su Tropa en él, del exacto
cumplimiento de las 6rdenes particulares, que tuviere, y de las
generales que explica la Ordenanza, como de tomar, en todos los
acctdentes y ocurrencias, que no le estén prevenidas, el partido
correspondiente a su situacion, caso y objeto, debiendo en los lan-
ceg dudosos elegir el mds digno de su espiritu y honor”.

Nunca puede ser el partido del honor seguir a un superior
que ordena la comision de un delito. En esto no hay ni puede haber
duda alguna.

5. Hasta aqui suponemos que el inferior conoce en todas sus
partes la ilegalidad de la orden consistente en la comisién de un
delito o falta. Considero que, supuesto dicho conocimiento, no
estd obligado a obedecer. No hay en los Ejércitos una obediencia
ciega. Cuando esta palabra se emplea por los comentaristas (72) del

(72) Ya D. ALEJANDRO DE Bacarpi: Nuevo Colén, 111, 3.* ed.. 1878, pA-
ginas 728 y siguientes, decfa, a propdsito de la obediencia, que es necesario
recaiga sobre actos licitos y permitidos. “Este principio, ailadfa, es apli-
cable al Ejérecito”, sin perjuicio de agregar poco més adelante: “El mili-
tar debe estar persuadido de 1a necesidad de obedecer y hacerlo voluntaria
¥y ciegamente ; esto es, haciendo abstraccién de sus propias convicciones, aun
cuando éstas le demuestren la innecesidad o el absurdo de lo que se le
manda”.

Lo que sucede es que el tema de la obediencia se ha venido presentando
entre nosotros como dotado de cierta fuerza mfigica e innaccesible a la in-
vestigacién. Puede decirse que en la literatura militar se rehuye abordar
el problema de los mandatos antijuridicos obligatorios. Véase, por ejemplo,
la autorizada opinion de ANTONIO VALLECILLO: Comentarios histéricos y eru-
ditos a las Ordenanzas militares, pdg. 1681: “Como nada hay que en si sea
absoluto, no es tampoco absoluta la obligaciébn de la obediencia ciega, por
los casos que pueden ocurrir en que para fines criminales se quiera abusar
de ella. Y aunque mucho se ha debatido esta cuestién que incidentalmente
inicio, nadie hasta ahora ha podido esclarecerla, ni menos determinarla,
por ser imperceptible a la humana inteligencia el 1imite, mis ideal que efec-
tivo, que esta obediencia que nos ocupa tiene sefialado.” El propio VaLrecI-
1Lo: Op. cit, no obstante recouoce, pig. 361, que: “quien dice debdida, dice,
& mi juicio, no ciega™.

Adelantindose a eu tiempo, encontramos, sin embargo, en el clisico co-
Tentarista del Coédigo de Justicia Militar de 1830, Conejos D'OcoxN (Observa-
ciones para la aplicacién del C.J. M., Valencia, 1893, pag. 293), un anteceden-
te del punto de vista que se sostiene en el texto para la obediencia en el
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Coédigo de Justicia Militar, implica que la orden ha de ser rela-
tiva al servicio, ha de ser aquellas que deben ser obedecidas con-
forme a lo que queda expuesto.

Pero no se puede prescindir de la hipdtesis en gue el inferior,
sea por desconocer los presupuestos facticos de la orden, sea por
ignorar que est4 autorizado a desobedecerla, la cumple. Ni tam-
poco que las circunstancias pueden ser tales, especialmente en
guerra, que el incumplimiento puede llevar consigo graves con-
secuencias, porque aparentemente justificarfan al superior que re-
primiese violentamente la desobediencia de una orden que no esti
facultado para dar. Tampoco en estos casos el inferior puede ser
responsable si cumple la orden, pero no porque sea debida la obe-
diencia, sino por el efecto exculpante del error {73) o la coacci6n.

6. Con ello no se ha dicho que la obediencia no se diferen-
cie en nada en el aspecto militar del civil, La obediencia en las
fuerzas armadas ha de ser pronta ¥ sin réplica. No se admite la
remonstretio. Como en el derecho comin, los tépicos de que en
los ejércitos la obediencia ha de ser ciega, pasiva, han de enten-
derse en este sentido. La prontitud y fidelidad en el cumplimien
to de las 6rdenes relativas al servicio es esencial al funcionamiento
de la milicia, es indispensable para la disciplina. Pero entiéndase
siempre : en las drdenes relativas al servicio. Las érdenes que no son
relativas al servicio no tienen nada que ver con la disciplina ni
con el normal empleo del ejército, v 1a subordinacién no sufre si
se deja incumplida una orden de cometer un delito. El cambio,
poco elegante, de las legislaciones inglesa y americana en plena
fase decisoria de la Wdltima contienda demuestra que los ejéreitos
no pierdén eficacia cuando se someten al derecho en sus decisio-
nes los 6rganos que desempefian 108 mandos superiores y subalter-
nos. Dicho en otras palabras, un cambio legislativo que acenttie

Ejército: “Hasta que no ofrezca duda la criminalidad del superior, no puede
culparse en forma aiguna al inferior que obedece; luego la obediencia cons-
titure una participacién directa en ia culpa del! superior obedecido.”

(73) En este sentldo, sentencia 5 octubre 1955 del CSIM. (1956, 48):
“sin que., dada su condicién castrense, se le pasare por la imaginaci6én la
conveniencia 0 no de discriminar si el contenido o materia de la... orden se
encontraba comprendido o, por el contrario, rebasaba el campo de atribu-
ciones y facultades de su saperior”. Sin embargo, es dificil reconocer que
€l error tenga el “cardcter justificativo” que le atribuye la misma sentencia.
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que el superior sélo debe ser obedecido en materias licitas pe-
nalmente no produce el derrumbamiento de las instituciones ni
las pone en peligro.

7. No quiere decirse tampoco que el inferior tenga un dere-
cho a discutir 1a orden que se le da. 8§, en cambio, a examinar en
todo caso su legalidad. Debe obedecer sin discusiéon. No debe obe-
decer las Ordenes ilegales. Ambas cosas son perfectamente com-
patibles. La actitud que puede tomar el inferior frente a una
orden es: Obedecer o no. Si desobedece lo hace a su costa y riesgo,
con los limites impuestos por la teoria del error en lo que le sea apli-
cable. Si obedece, podr4 presumirse el error, pero en definitiva sera
el Consejo de Guerra que lo juzgue quien decidird si la obediencia
lo exime o no (art. 185, nim. 12). Ninguno de los inconvenientes
que se aducen se ha presentado en la practica de este sistema, que
es el de nuestro Cédigo.

8. Volviendo ahora a la férmula legal del art. 183, resulta
que caben en ella varios casos de dispar naturaleza. Por de pronto,
todos aquellos en los que la orden es licita en su forma y en su
contenido, y obligado el obedecer. Son casos de obediencia debida
genuina. Al lado de ellos se encuentran igualmente regulados por
la eximente los casos de supuesta obediencia debida (obediencia
debida impropia) que no producen la justificacién sino una mera
exculpacion. Nos referimos a las hipOtesis de error y coaccién. A
ellos se refiere la segunda parte de la férmula legal, precisamente
aquella que discrepa de la legislacion ordinaria. Cierto es que se
concede un arbitrio al juzgador para determinar si es de aplica-
¢ién la eximente o no. Pero, arbitrio no quiere decir en modo al-
guno arbitrariedad y dado el estado de nuestra jurisprudeucia
sobre el error no podria haberse utilizado otra redaccién, 8i no
se queria comprometer el Cédigo en una soluciéon del tipo general
sobre el error, tomando posicion sobre el discutido error de de-
recho.

Las reglas conforme a las cuales debe ejercitarse el arbitrio
judicial estdn apuntadas en la propia norma del Cédigo: las cir-
cunstancias del caso y en particular si se prestd la obediencia con
malicia (con conocimiento de que se trataba de un delito o falta)
o sin ella. Estas reglas conducen a la interpretacién que propug-
namos, si no se quiere reconocer la mas amplia arbitrariedad (lo
cual po se ha pretendido por la ley).
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Ocurre entonces que, dado el calificativo que emplea la ley para
la obediencia, cuando no es debida y, sin embargo, se le conceden
efectos exculpatorios estamos ante una obediencia debida “im-
propia”.

b) Llegamos ahora a la cuestion de determinar la naturaleza
de la eximente en nuestra legislacion castrense. Para ello hay que
tener en cuenta que, aunque de manera defectuosa, el Cédigo de
Justicia Militar de 1945 comprende, como queda dicho, tres dife-
rentes supuestos en el ntm. 12 del art. 185:

1) Obediencia debida genuina (mandato licito), ¥ obediencia
debida impropia que a su vez se desdobla en 2) error exculpante

gsobre los hechos o sobre la obligacién misma de obedecer y 3)
coacci6n,

Cunando se trata de una obediencia debida gennina estamos
ante una inequivoca causa de justificacion. Por el contrario, cuan-
do media error o coaccién la conducta del inferior que cumple la
orden (que para él no es obligatoria) es antijuridica, si bien puede
ser exculpada.

La obediencia debida genuina puede degradarse convirtiéndo-
8¢ en una atenuante siempre y cuando se admita que el exceso en
el cumplimiento de un mandato atenta. En cambio, cuando se
trata de una obediencia debida putativa (por error) o prestada
por coacciébn (miedo), el que se aprecie como atenuante o exi-
mente estari en funcién de la vencibilidad del error o de la in-
tensidad y justificacion del miedo.

¢) De lege ferenda no se puede por menos de considerar la
férmula legal del Cédigo de Justicia militar como defectuosa, por-
que en materia tan entrafiable a la vida de los ejéreitos como es
la obediencia no ha de haber ni para el que manda ni para el que
obedece la menor duda en cuanto a la eficacia excluyente de la
responsabilidad criminal de quien actda en virtud de o6rdenes
emanadas de un superior al que se encuentra subordinado. La for-
mula actual dilata el conocimiento de si se debi6é prestar o no obe-
diencia a una orden concreta hasta el momento de dictar la sen-
tencia (en el cual el Consejo de Guerra hace uso del arbitrio que
le concede el C6digo). Esto se opone a la esencia misma del prin-
cipio de legalidad, repetidas veces proclamado en el propio Cé6-
digo de Justicia Militar, pues siendo la finalidad de dicho prin-
cipio la seguridad juridica en la esfera penal, el militar ha de
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saber por el propio texto punitivo si una conducta —la que rea-
liza cumpliendo la orden— constituye delito o no, sin necesidad
de esperar a que se instruya un proceso penal y se haga uso del
arbitrio judicial.

Pero desde otro punto de vista la férmula legal no deja de ser
un acierto intuitivo del legislador, dado el estado de la doctrina
en el momento en que se promulgé el Codigo, porque no existiendo
en €1 precepto alguno sobre el error y disponiéndose expresamen-
te que para los delitos militares el miedo insuperable (que com-
prende determinados casos de la coaccién) no exime nunca a los
militares, la redaccion del nim. 12 del art. 185 viene a permitir
a los Tribunales castrenses corregir aquella laguna y excesivo
rigor, dando justa solucién a los casos en que no siendo obligada
la obediencia a 6rdenes de los superiores (e incluso siendo obli-
gada la desobediencia por tratarse de la comisién de un delito o
falta), las circunstancias dan lugar a que el inferior ejecute la
orden en la equivocada creencia de que est4 obligzado a obedecerla
o por temor a las funestas consecuencias que para él pueden de-
rivarse de modo inmediato por el incumplimiento.

-Convendria, sin embargo, a mi juicio, discriminar unos casos
de otros, dejando en el nGm. 12 del art. 185 a que nos estamos re-
firiendo tan sélo aquellos supuestos de obediencia debida propia,
respecto a la cual no debe quedar ningln arbitrio al juzgador. La
formula podria ser la siguiente:

“12. El que obra en virtud de obediencia debida. No es de-
bida la obediencia cuando se trate de una orden cuyo cumpli-
miento lleve comsigo la comisién de un delito o falta, ni en ma-
terias ajenas al servicio.”

Ciertamente que entonces quedarian fuera del nGm. 12 las hipé-
tesis de error o de coaccién. En cuanto a las Gltimas, creo que
podria darse una solucién satisfactoria sin introducir nuevas mo-
dificaciones, teniendo en cuenta la amplitud con que est4 conce-
bido en nuestro Cédigo el estado de necesidad, comprensivo no
s6lo del conflicto de bienes juridicos sino del conflicto de deberes.
Si no existe peligro inminente para el inferior se le puede exigir
que la orden criminal quede incumplida. El problema quedaria,
por lo tanto reducido al tratamiento del error. Pero éste afecta
no 86lo a las relaciones de subordinaci6n, sino que ha de ser re-
gulado de manera general para todos los casos. El Codigo de Jus-
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ticia Militar ha preferido seguir el camino de otros Codigos que
abandonan a la doctrina y a la jurisprudencia 1a tarea de fijar
los limites y efectos del error exculpante. Creo, no obstante, que
el legislador no puede eludir el problema y que una regulaciéon es-
pecifica del error es de inapreciable valor en un cuerpo legal pu-
nitivo. Mas el desarrollo de este problema nos conduciria a re-
basar el marco que se ha trazado a este estudio. Baste, pues, decir
que no hay por qué establecer para la obediencia debida normas

diferentes de las que han de aplicarse en los demas casos de error
(seu ignorantia).

A%

La precedente investigacién demuestra que, contra lo que co-
manmente se afirma, en el derecho militar espafiol, no puede obligar
el superior al inferior a cometer un delito valiéndose de una orden,
a diferencia del derecho penal com(n, donde hay mandatos cri-
minales obligatorios. En este sentido, pero sb6lo en éste, es menos
rigurosa la obediencia en lo militar que en la esfera civil. Esta
conclusién concierne s6lo al derecho patrio. Fuera de Espafia tien-
de a extenderse la opinién de que no hay por qué establecer dife-
rencias entre lo civil y lo militar en cuanto a las ordenes supe-
riores. Este reconocimiento es ya un gran paso en el camino de
una m4s correcta comprension de las verdaderas exigencias de la
disciplina militar. La composicién del ejército moderno, al que se
incorporan grandes contingentes de especialistas y personal cuali-
ficado, no permibte hoy sostener, sin menoscabo de la verdad, que
el militar esté menos capacitado que el funcionario civil para per-
catarse de la legalidad de lo que de él se pide. Y nunca se puede
olvidar que la Naci6én al poner las armas en manos del Ejéreito,
confiriéndole la fuerza que ellas otorgan, puede y debe licitamen-
te esperar y exigir que esa fuerza esté siempre y en todo momento
al lado del Derecho y de la Justicia.
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