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El tema tlt> la oberlie-ncia dehitla pasó a primer plano cuando a 
raiz de la última contienda mundial los aliados consignaron en 
los E.<ttatutos de l<>,'f Tribunales militares internadonale.<1 <le ~u­

remberg (Londres, 8 de agosto de 19-15) (1) y del Extremo Orien-

(•) Este estudio formaba parte de otro más extenso presentado como 
"trabajo de firma•· en enero de 1955 para las oposiciones a la cátedra de 
Derecho penal de :\furcia. Inicialmente era, por lo tanto, un capítulo con­
sagrado al Derecho militar dentro del marco más arupllo de una im·estlga­
ción dirigida pre.ferentemente al l>e-recho penal, sirvirnclo el Derecho mili­
tar y el Derecho internaeional para destacar los posibles ¡oontrastes. Ahora 
este capítulo ha ~ido re-elaborado, introduciendo los antecedentes precisos 
para una mejor inteligencia de la problemática castrense, con adición de 
la liter-atura más rt>eiente. Al final se da una bibliografía general sobre la 
-Obediencia debida, aunque sin la pretensión de que sea exhausti\"a. 

(1) R.~tatutn de 8 de a.go.~to rfe 1945 /Anexo al C.onvenio de las cuatro 
Potencias), art. 8.º: "The fact_ that the Defendant a<'ted pursuanl to order 
of bis Government or of a superior sal! not free him from responsability, 
but may be considered in mitlgation of ¡mnlshment if the Tribunal deter­
mines that justlce so requit>res" (según G. W. TREADWEU,: Jlilitary C<mrt, 

Man·11al, Londres, 19-15, ApemU:r E., pág. 107). 
Este artículo ha ser,ido de modelo para las leyes dictadas en varios 

países aliados sobre la persecución de los crímenes de guerra. Aunque per­
tenezcan en ~u mayoría 11ropiarnente al Dereeho militar, por su contenido 
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te (19 de enero de 19-Hi) (:!), que el ohe<lt•cer órdf'IH'S superion-s-

110 t'Xl'luía, en nin¡..r(rn <"aso, la re~ponsahilidad c·1·iminal, aunque 

pne<la tomarse en consideraci(m eomo atenuante "i-i el Tribunal 

determina que así lo requiere la justicia''. La difusión y c·onsi­

guientP popularidad que entonces lograron los pl'oblemas, que desde 

mucho tirmpo atráR venían preocupando a los jurhitas en torno a 
la extensión, naturaleza y efeC'toi;; de la obt>die>1H·ia, no rontrihu­

yp1•011 a soluC'ionarlos;, antes bien se vino a reafirmai· la difieultad, 

ya antPs advertida, de ronciliar con arreglo a puntos de vhita 
lógiro~ la li<'itu<l de fa ronducta 1lfl q,w ol~de<'P 1·011 la antijuri­
l'icla<l 1le>l conteni!lo de las úl'<l<>nP~ emanadas <le un snperiol' je-
1·árquico. Re perC'ihit>ron entonees mejor algunos insolubles 1'011-

trastes en que pue1lt> enconh-ar,;e en ocasiones el DereC'ho inter-

y la 1•111wxi{111 1¡11!' ¡rnar1!an 1·011 !'l E:~tatuto y la fl('('/11ra<"i1j11 de .1/0S<"IÍ rk .w 
r/1• ocf11l1r1· d,· 1/1.}.I. damo~ una relación de f'stas l!'yes y los ¡1re1•pptos ati­
llE'ntP~ n 111 ohedien<"ia : 

Estallos (;nidos y Canadá ha promulga¡lo ,·arlas disposi<'iones: A 111cri­

r11n U1·r11rl11tion-~ for //"' Tria/ of War rrimcR, de 23 dt• se¡,tiemhre de 19-tii, 

Clr('ular núm. 114 <l!'l Cuartel GenNal del Tuatro de O¡Jt>racioneR d('! '.\lP­
diterrúnpo (parágrafo 9); .-1.m<'rican RegulMiom gm-.ernin11 t11c TriaI of War 

f'ri111i1111/., in tite I'adfk Jrca, <ladas el 2-t de !,t>ptiemhre de HH:í ¡,or el 
Cuartel n-E>nernl <IP !ns Fuerzas Armadas del PaC'ifko (¡,arágrafo 1H); ('n­

,1111#i1111 lrnr f'ri111e.~ R<'/Julati-on.~, 1!e 30 de agostn de Hl-t;i (parágrafo J;j)_ 

En Enro¡in ¡101lPmt1s mendonar lns signiPntes: Rélgir11, J;(•y dí' 20 junln 
1147. nrt. 3.0 : J)inmnnrca, Ley de 12 julio 1946. parágrafo -! : Frnnl'i11-, Or-

1lt>nnnzn !le :!S ngostn 1!)-14, nrt. 4. 0
: T,u;r1•111b11rgo, IA'y de 2 agosto 1!H7. ar 

tl<'nlo -t.": Hola 111111, J,ey <IE' 10 julio H\47; Xorucga, J,e;v de 24 mayo 1!)46, 

¡,nri\grnfo ;i, ~11 tE'xto ,·arla. Luxemhurgo, ron máxima dureza, no admite 
lns /mh•nt>,,: ;.;11p1>rinre, ni !;iqniern como atenuante. En el otro extremo, Dl­
namnrm Y '.1.or11rg11, aunque sientan el principio d4> que no excluyen 111 r!'5-
pon,.ahllidad Y ln;.; udmltt>n <'Orno atenuantt>. sl¡1;uiernlo en esto al F,;atatnto, 
rerono1>t>11, 1·omo la J.Ry frnnresa de 21' agosto 1944, {Jlte en ;,spe<'iales <'ir­
<'IID~tan<'ins atenuatorias ))Uer!e !;t>r ah¡;;nelto el que ~ haya limitado a <'lllll­
plir órdene.a sUJ)('rlor~. Robre la Ley l){>]ga y la frnn<'e,;n. vt'-ase <'D el t4:'xto. 
¡11\g~. 49 y iil y s!gul;,nt¡,s_ 

(2) J,,'.~tat11to di' lfl d<' fn.ero di' 1.946, art. G.º: "Rt>spon~ahilidad del nc't1-

s1Hlo: En nin1nin <'Rso In poslrlón oflrial del aeusado, ni el h{'('ho de qn!' 
hny11 fl<'tundo <'<m arreglo II Ja¡;; órdell(>!I M !;\1 Gobierno o <le un superior, 
~rlin niotirn:s 1-nrflcie'llte11 por si mismos para d('>Srartar la N''IJlOn~billdad 
d!' ~tE' arn,-;ado E'n <'ualquier <'rimen que se le lmp,lte; pero estas cir<'uns­
tan<"ias pueden ~r <'onsldNadas como atenuantes en el veredicto si el Tri­
bunal d{'('!de que asi lo exige la justl<'ia • (segiin la traduc<'i6n públlC'ada 
en lnformarión .furldira, ~tubre de 1948, nlÍm. 65, pi\g. 77). 
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nacional y el Derecho inte1'llo, cuando una conducta está prohi­
bida por aquél J mandada por éste. El tiempo transcurrido per­
mite, a mi entender, volver a plantear de nuevo el problema de 
la obe1lieneia debida e intentar una revisión de las opinionrs do­
minante-s, desligados 1lel influjo t'morional que en mayor o menor 
mPdida ,·in1e gravitando Robre ('Sta euestión cuya importancia 
no es necesario encarecer. 

La presente investigación se eontrae al Derecho español, y 

dentro de él al .Derecho militar. Esto no obstante, es necesario 
ha<·Pr una rrferenda al Dere('\10 <·omún por haberse cultivado 
f>Sp1•eialmente el tema por los eriminalistas eon&1grados a él, los 
eualeR arostumhran a haeer siPmpI'(' mención de las s<>cuelm; que 
sns teorias tienen para el Dereeho militar. T~ualmente he ereítlo 
eonnmi<'llte inrluir en este trnbajo una exposición del DerPeho 
militar extranjero, en el que encontr:imos fórmulas que ilustran 
las 1liferentc>s tPrnlenriai-1 manifestadas en el campo tpor(>tico. 

En rralida<I PI plnntc>amiento rs común al 1lereeho castrPnse 
y al D1•re<'ho penal. Aunque no es pos;ihle detrnerse nquí en la 
exposición del esta1lo 11<> la controve1•¡.;ia es; preeiso eonc1·etar, sin 
embargo, una !<Prie 11P punto¡.; dl• vista metódieos cuyo olvido ha 
producido considerables pe·rjuieios para el correcto enjuiciamien­
to de la exinwnte que nos; ocupa . .Ante todo ha d1• aeeptar!'!e la di8-

tinci-0n entre J>crrcho ro11.<itii1tyr11t,· y J>rrrrllo ro-n.<itituítlo. ~o 

se pueden mezclar ambos puntos de vilüa euall(lo Re pnrtr 1lel 
principio de le~alidad. Las; cuestiones ,Je Derecho natural inhe­
rentes a todo de1·erho pos;itivo qnPdan resuelta!'!, Pn los ordena­
mientos; jurídico¡;¡ que como el nuestro parten del nullwn crimen 
sin,e legr, en el sentido de que la seguriclad jurídiea eRtá en mate­
ria penal en un plano superior a tocla otra con!-!iderarión, <lr ma­
nP-ra que los defertoi-1 del dNPcho legi!'!lado no debe eorregirlos el 
.Juez Rino el legislador. Una experiencia secular rle arhitrarieda­
dPs ~-corruptelaR han llevarlo hiRtóricamente a esta concluRión, ,;o­
bre la que no PS neces;ario insi!'!tir. Ilay que examinm·. por lo 
tanto, primero el problema atenién<lonoi,; rigurosamente al Derecho 
po!<itin> 1lex foto!. Y en ,;Pgundo tl>rmino ,lilueidar la (·uestión 
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de si las normas, actualmente rigentes, son satisfactorias o no 
(de lege ferenda). Se debe también evitar el defecto, tan frecuente 
en la literatura jurídic-o penal sobre la obediencia, de invertir el 
orden de los problemas, anteponiendo el de la naturaleza de la 
obediencia al de los requisitos y contenido. Esta inversión es la 
que ha eonducido al predominio de las llamadas teorías de la 
exculpación, fundadas en que el mandato no puede, en ningún 
caso, transformar en lícita la conducta que pi-escindiendo de él 
sería ilícita. Claramente se advierte en esta formulación que con 
ella se prejuzga apriorísticamente cualquier solución que dé un 
determinado derecho positivo, cuando lo correcto es deferir la 
solución a un estudio previo de los requisitos y alcance que la 
obediencia tenga en el ordenamiento jurídico de que se trate. 
Debe también, a mi entender, de.st<~rrarse el defectuoso sistema 
de redu~r la obediencfo n otra8 cxmsas de exclusión de la respo-n­

sa-bilid(J,d, criminal, como son el error o la coacción, pues en tal 
supuesto la ohediencia a órdenes superiores careceria de propia 
sustantiridad y seria ¡:¡uperftuo todo debate sobre ella, lo cual 
no es así como espero que demuestren las páginas que siguen. 

Xo está demás recordar· aquí también que tanto las tPorías 
como los Códigos discrepan en cuanto al alcance de la obligatorie­
dad de la orden. Las diferentes fórmulas propuestas pueden agru­
parse de la siguiente manera: 

1) Teoría de la gra,redad, la orden no debe ser obedeci­
da cuando redste el hecho ordenfülo una extraordinaria gra­
vedad (atrocitate faci-noris) (3). 

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

(3) As{, expresamente, ANros10 GóYEZ: rariarum rcsolution,um ("editio 
no,fslma", 1764), t. 111, cap. III, de hom., núm. 42: "Tune In gravibus et 
atroclbus delictis non excusatur; qula In talibus non debuit parere". F.n 
contra, GBOIZARD: El Código perwl de 1870 con-cordado y comentado, I (se­
gunda edldón, 1902), pág. 326. 

( 4) Por ejemplo, ALI:IIENA: Diritto pena.le, I (1910), p1\gs. 537-547 (pá­
gina 542 : la obediencia jerárquica cesa de ser causa de justificación 
cuando la delictuosidad de la orden o su ilegalidad sean evidentes). GA­
RRAUD: Traité thé<>riqtte et rrratique du d,roit pén.al frarn:ais, 3.ª ed., II 
(1914), pág. 59 (exigiendo para que pu~a apreciarse un error exc-ulpante 
()ne sea evidente la Ilegalidad de la orden). 
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3) Teoría de la ltabitualidad, el mandato debe ser obe­
decido cuando ''la orden se refiera a las relaciones habitua­
les entre el que manda y el que obedece" (15). 

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

5) Teoría del error, la orden debe ser obedecida cuando 
el inferior ignora el contenido ilícito del mandato o a pesar 
de conocerle cree que está obligado a obedecer ( 71. 

6) Tem·fas mixtas, que resultan de la combinación de 
algunos de los puntos de vista anteriores (8). 

7) Teoría de la, obedie-ncia ciega, el inferior está obliga­
do a obedecer en todo caso, aunque se le ordene la comisión 
de un delito. El superior es el único responsable (9). 

(6) CuEI.LO: De-recho penal, 12.• ed., I (1955), p .. 'Í.g. 372, al establecer los 
requisitos para que ¡meda apreciarse la o!H'diencia como causa de justiti<-ación. 
Por lo demás, en otros lugares declara que sólo justifica cuando el hecho 
no es ilícito (pág. 360) ; de lo contrario, no admite más que una causa de 
exculpación si media error_ (pág. 370). Respecto a los militares, considera 
que :tuera de casos de "relevante barbarie" debe admitirse siempre la exi­
mente (pág. 372). 

(6) Purn: Derecho penal, I (1955), págs. 401 y slgs. 
(7) Cfr. A:;T6N ONECA: Derecho penal, I (1949), pág. 276, nota 7. 
(8) ANTÓN OXECA: Derecho penal, I (1949), pág. 277 (teoría de la gra­

vedad con conresiones a las teorías de la apariencla y del error). 
(9) •Esta teoría 1-e encuentra abandonada. Véase más adelante, pág. 6. 
Las consecuenclas absurdas a que puede llegar una obediencia üiega se 

ponen de manifiesto en el caso del llamado Capitán de Kopenick. Kopenick 
es una ciudad, agregada hoy a Berlín, que se encuentra en la confluencia 
de los ríos Spree y Dame. El protagonista del hecho tué un zapatero, 
y se llamaba Wilhelm Yoigt.. El 17 de O<"tubre de 1906 se puso un uni­
forme de capitán del primer ~miento de a ple de la Guardia, recogió 
~ los alrededores de Berlín dos pequeños grupos de soldados, a quienes puso 
bajo su mando e hizo creer que había que reallzar un eervlclo importante. 
Om ellos se encaminó al Ayuntamiento de Kopenick, a cuya entrada dejó 
-dos puestos. Con el resto, unos diez o dO<.'e hombres, entró, encontrando al 
eecretario, al que mandó a su despacho, colocando un soldado a la puerta 
con orden de no dejarlo sallr. Seguidamente se dirigió al despacho del Al­
cal<M!, que era capl tán de la re11erva, comunicándole que eeta·ba arrestado 
y que tenia. órdelleí! superiores de conducirlo a la Guardia de prevención 
de Bt>rlfn. PN>guntó el interesado por el mandamiento de arresto y le rogó 
~ue se ldentlflrase. c~mtestó Yoigt que su legltlmactón era la tropa que. 
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Finalmente, al abordar el tema de la obediencia debida ha de 
tenerse también en cuenta, ¡>Or 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 sólo en cuanto su incumplimiento acarrea una 
responsabilidad penal ( o, en el Derecho español, disciplinaria) por 
la desobediencia. 

b) Que, en definitiva, la problemática de la obediencia debida 
es tributaria de otra cuestión que rebasa el derecho punitivo, a 
saber, la de si existen o no mandatos antijurídicos obligatorios 
(mandatos vin<.'ulantes). No es posible aquí entrar en más amplios 
desarr<>llos, correspondientes al Derecho común. Pero si es con­
veniente saber: 1), que el problema ha de resolverse en función, 
siempre de un derecho positivo determinado; y 2), que en el de­
recho común español, se admiten tales mandatos antijurídicos 
obligatorios, como lo demuestra la lectura de los arts. 269 y 370 
del Código penal. El determinar si también en el Derecho penal 
militar espnñol encontramos una construcción semejante, o no~ 
¡wrtenee._, a la materia de est:e estudio. 

man<t11bn y {JU(' t>n Berlín le darian todas las expli<'acio™"S qut> pe<lfa. Dejó­
con él d<>!' soloados para que lo vigilasen Y, seguido por el resto de su tro­
pa, huS<'6 al depositarlo de fondo._-. del Ayuntamiento, comunlcirndole que la 
caja quedaba e-errada y que debla entregarle el saldo que hubiera. y <'Omo le 
exl¡tl~ un recibo, Jo firmó, llev{mdose de este modo 4.000 marl'o~. Conclui­
da la operación, siempre adoptando formas militares, mandó a los soldados 
que condujeran al alcalde detenido a Berlín. El suceso tuvo gran resonan­
da y entró en la Jlteratura con la obra teatral de Zuekmayer "Der Haupt­
mann von Kopenlck ". Reden temen te ha utilizado el tema para una novela 
WILHEL.\I ScHAFER (Dcr B1Wptmann von Kopen,ick, 1930). reeditada en 1003 
en la eolecdón "List Bilcher".-Véase PoLIC,: DUJBBURG: Aktenm14ssige Dar­
stellufl{T des Falles Hauptffl41l~ von. Kope,n,ick, en D!U Krim-inol-Ma,gazin, 
núm. 31 (octubre 1931), pAgs. 1853 y sigs., 1003 y slgs. 

(10) En el término "desobedienefa" comprendo todas las variantes que, 
oo siempre con fortuna, ha introducido el Derecho castrense espailol en el 
afán de dlferenl"iar las i'!'pecies mis graves de las leves (incumplimlf'nto­
de órdent"s, lnobffi!encia, etc.). 
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III 

En el Derecho penal militar extranjero hay algunos Códif!OS 

(Francia, Portugal, Rmsia) en los que falta totalmente cualquier 

referencia directa a la obediencia debida, estando la I't'lación de 

dependencia jerárquica regulada en disposiciones c-omplementa­

rias o en leyes especia.les. Pero, de ordinario, s-0n las le~·es pena les 

militares las que contienen, por modo expreso_. esta causa de ex­

clusión de la responsabilidad criminal, incluso en paises cuyo Có­
digo penal común no la menciona (v. gr. Alemania). La!'I fórmulas 

varian, desde la obediencia eiega (Argentina, Ecuador, Chile), 

hasta la más moderna consagración de la teoría del error (8uiza), 

a veces combinadas entre si. 

La fórmula de la obediencia ciega, como quedó antes apun­

tado, no se admite hoy, salvo cuando el mandato se refiere a la 
comisión de una falta o contravención, ni siquiera en aquellos paí­

ses cuyos códigos la reeogen sin reservas expresas. Como se verá 

seguidamente, la doctrina cientifica y la práctica se han esforzado 

de consuno en estos países para evitar las nocivas consecuen­

cias de la tesis de una vinculación total y absoluta de inferior al 

superior, en todos los órdenes de la vida. También es raro en­

contrar en las leyes militares la remonstratio, esto es el derecho 

del inferior a suspender la ejecución de la orden para hacer pre­

sentes al superior los inconvenientes que se han de seguir de su 

ejecución (remonatrare). La remonstrotio es un paliativo que se 

introdujo para atenuar la perniciosa repercusión que puede tener 

en el servicio la teoria de la obediencia ciega, mas, en último ex­
tremo, viene a reafirmar ésta, ya que si el superior reitera la 
orden al inferior ést~ debe cumplirla aunque sea antijurídica. El 

úniro pais del que tengo noticia que admita la remmistratio en su 

derecho militar, es Chile. En general, puede decirse que predo­

minan las formulaciones legales que se atienen a la teoria de la 
gravedad (por ejemplo, Bélgica) o de la apariencia (v. gr,. Bra• 
sil, Italia, Inglaterra). Para facilitar laa ulteriores referencias 
agrupo por orden alfa.bético la.s notas sobre legislación militar de 
once paises, dedkando otro apartado al derecho anglosajón. 

85 



Jos{: M. 1 kwvniGcEz m.:n.:&A 

La particular atención que se ha dedicado a la eximente que 
nos ocupa, en los países de lengua alemana, hace que tenga es­
pecial interés el estudio de la legisladón alemana durante la pa­
sada contienda, así como de las normas establecidas al recuperar 
la .;oberanía parte de Alemania ¡_la República ferleral alemana). 

a) El Cádigo penal milita,r de 10 de octubre d,e 1940 (}lilStGB), 
hoJ derogado (11) pero que, como tuvo ht amahilidad de manifes­
tarme personalmente el profesor llEZGF.lR, refl.,ja todavla la opi­
rnon dominante en el derecho común (12), disponía al referirse 
a la participación, parágrafo 47 (13) (procedente del que con el 
mismo núme1·0 existía en el Código penal militar de ~~ de junio 
de 1872 (H)i que ~i ''por la eje-cudón de un mandato en materias 
del se1·vicio se lesiona una ley penal, sólo es :responsable el su­
perior''. El inferior era castigado como copa.1·ticipe en los siguien-

(11) Por la d~aparición del Ejército alemán, aunque no expresamente. 
(12) Cfr. l!At:JUCH: Straft·ooht, 1954, pág. 3i6, con indicación de ju­

ris¡irnclencia e-n el mismo sentido del texto. 
113) .lfi/1'/GR. 1940, parágrafo 47. (Xota marginal: Tt:1L~AH\1E): 

"l) Wlrd dureh die Ausfilruhng eines &fehls in Dienstsachen eln 
Strafge&etz verletzt, so 1st dafi.ír der befehlende Vorgesetzte allein v{'rant­
wortlich. F.s tritrt Jedoch den gehorchenden Untergeb(>nen die Straf{' des 
Teilnehmers: 

1. wenn er den ertellten Befebl Uberschritten hat, oder 
2. weno ihm l~kannt gPwesen 1st, da"s der Beft•hl dt>s Yorgesetzten 

t>lne Handlung betraf, welche eln allgemeines ~r mllitli.risches Yerbrechen 
ode-r Vergehen hezw~kte. 

2) Ist di(' Schuld <les Untergebenen irering, so kann von selner Bestraf­
ung abgeseben werden." 

(14) El cual. a su rez, pro~ía del parágrafo 58 del Proyecto del mis­
mo año 1872. que e~taba redactado así: "Wlrd von elner Person des Solda­
tenstandes durch Ausfilhrung eines Befehles in Dienst.<iachen eloo mit Stra­
fe bedrohtt> Handlung begangen, so ist der Yorge,.etzte, welcber den Be­
fehl erteilt hat, als Tiioor zu betrachten. ~r Untergebene b1elbt straflos, 
lnsowelt er den &f~l nicht iiberscbrltten bat. Er i8t jedocb als Mlttilter 
zu betrachte-n, -wenn die Befolgung des Befehles elne Randlung gegen die 
mlllti\rlsche Trene In slch i!chlless ". Esta redacción se rechazó en la pri­
mera lectura por la Comisión del Reichsta.g. Cfr. Cu:.,rENS vo.N KoPPYA.NN: 

Kommenttlf' zuni Müitar-Etrafuesetzl>uch für das DeutRche Reich, terrera 
edición por G. WEJGEL. Müncben, 1003, pég. 16-l. 



!.A OIIEDJE::>C!..\ DEBID..\ E:-i El. DERE('}IO PE::>.IL )111.IT..\R 

tes casos: l.º Si se había excedido en la ejecución de la orden, y 2.º 
Si sabía que el mandato del superior perseguía la comisión de un 
delito militar o común. En el supuesto de que fuera pequeña la 
culpabilidad del subordinado, podía ser absuelto (pe1·dón judicial). 

l. Para percatarse del alcance de esta di~posición en la doc­
trina y en la práctica alemana, com·iene tener en cuenta que fué 
objeto de una interpretación restI·ictirn por parte del Reirhwiili­
targcricht. Según ScHWINGE (15), el precepto era de los nu'nos 
felices y más oscuros del .lfilStGB. Pues, el sentido del púnafo 
primero fué reforzar el cumplimiento del deber 1le obedecer que 
incumbe al subordinado (RG)l 13, 18-!), mientras que el púrrafo 
segundo salía al encuentro de una exageración de ese d<>bPI' df' 
obe1lif'neia, para impedir que se realizara a costa <le otros bienes 
jurídicos y para e.Jlo ampliaba, en el sentir de Scnw1XGE (lll) con 
exceso, la N.-sponsabili1la1l dPl suhordin:ulo. La aplicación del ~ -l7 

se restringió: Primero, sosteniendo que en e 1 § -17 no se rt>gula ba II ni 
tenían nada que ver con él dos importantes cuestiones, a saber, la 
determinación de cuándo existe el deber de obedecer un mandato 
antijurídico (17), y la del deber (o del de:r(>cho) de examen 118); 
ambas se habían de resoher con arreglo a lo dispuesto en <'1 De­
recho político y administratirn. En sp¡_rurnlo lugar se limitó la 
esfera de aplieaciún del párrafo segundo, sea excluyendo de él los 
mandatos antijurídicos vinculante.~ (19), sea iute1·pretanuo la pa-

(15) Cfr. &nw!NGE: JlilstGR., cuarta edición, HHO, pi\g. 1 l!l. 

( 1li I Scnw1::-GE, J. c. 

(17) RGSt. 59, 335: "Jnsbesondt>re kann die Fruge der Rechtmiissij!kt>it 
nkht aus § -17 :\I8tGB. ™'antwortet werden. Er b<>stimmt nur, inwieweit ein 
T:ntt:>rgebt-nN. der <lnreh Refolgung elnes Dlenst™'ft>hls iiusserlkh elnen .straf­
baren Tatbestand wrwirklkb, ,on der stra!recbtlichen Yerant"°ortli<'hkt>it 
dadurch befreit ist". 

(18) R.lfG., 13, 18-l; 19, 19-1. 
<19) Así, SrHw1:-.m:: .llilStGB., 1940, ¡n\g. 120 y sigs., esp. -H. Este au­

tor !'le apoya especialmente en OTTo :\IAYER: rer1ca1t1111gsrecht, l.ª f'<l.. vo­
lumen I, pág. 360, según el cual los actos de so™'rania del Estado .. pueden 
ser considerados conformes a derecho, aun donde en s[ no son conformes 
a derecho". El Estado, dice, siguiendo a ADOLFO "ERKEL: Die L<'hrr i·on 
d-er Reehtskraft, 19'23, págs. 293-294, tiene que tolerar una clt>rta falta de 
la .suma de las exigencia!< jur[dicas. La;: <·nestiones de la obligatoriedad y de 
la antijuricidad son independientes (81!','DJ:-iG, G!RGIXOFF, BA'I'TE.'iUERG, FR.nK, 

EBERAROO ScHllIDT). El Derecho ,igente conoee mandatos antijurídicos con 
eficacia jurídica. Y más en el Derecho militar. Aquf el deber de obedecer 
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labra beka,n.nt en el sentido de exigir un conodmient-0 -~guro de 
la ilegalidad (penal) de la orden (~) con exclusión del dolo con­
dicionado (eventual) y de la culpa. El objeto que se pretendía era 
robustecer la disciplina y con ella la eficiencia del Ejército. 

2. También se atendió al mismo fin procurando desterrar del 
inferior la idea de que el superior podía proceder de manera an­
tijurídica. En este proceso, acentuado durante el naeionahmcia­
lismo, son ilustrativas las palabras de rnn WEs•;R (21): "Fué tras­
cendental para las relaciones militares de subordinación el texto 
del juramento a la bandera, en el que se hablaba de obedi{'nda in­
condicional a Adolfo Hitler. Pero ello no modificó la f'lituación 
juridica sobre los límites del deber de obediencia en nada: el pa­
rágrafo 4 7 siguió en vigor. Tampoco se estableció con la nueva 
fórmula del juramento un deber moral de ejecutar órdenes diri­
gidas a la comisión de delitos, ya que el juramento elevaba el 
deber de obedecer al rango de una cuestión de honor y con<>ien­
cia, y esto presuponía que no podía obligar a una acción deshon­
rosa. Ahora bien, la fórmula, dada la. seriedad del juramento, 
tenia que producir prácticamente 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 había jurado, de modo que o no pensa­
ba en resistir mandatos criminales o no seguía el pensamiento de 
resistirlos". ,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 jurídicos ajenos, 
porque para el Estado es mlis importante la <'apacidad de combate del ejér­
cito que su interés en el mantenimiento del orden juridico. Este razonamien­
to es anilogo al que hace recientemente H. lfAYER: Strafrecht, 1953, p!­
gina 162: "En la guerra seria mlis peligrosa una soldadeeca sin freno que 
el a·bu5<o del poder de mando". En este sentido cita ScHWINOE las senten­
cias R.llG., 7, 253; 14, 281, y RKG., 1, 179. El párrafo primero, f 47, am­
para al inferior siempre que el mandato sea vi-ncula~te, aunque fuera an­
tijurídico. El nlim. 2 se refiere sólo a mandatos antijur!dlcos ti.O vincu­
Jamea. 

(20) Sentencias RMO., 13, 180; 19, 190. La mera representación de 
que la ejecución del mandato tiene por consecuencia, objetiva,men.le, la co­
misión de un delito, no basta. El 811perior tiene que haberse propuesto co­
meterlo, Y el inferior tiene que conocer esta intención: RMG., 19, 196. 

(21) YON WEBER: Di-e strafre-OMliehe Vera,ntwortlich.keit für Hamaein 
a.uf Befchl, 1948, pAg. 9. 
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cal francés pudo referirse a unos párrafos de GoFlBBELS, eseritos 
en el Volkischen Beobachter de :!8 de mayo de 194-4-, para demos­
trar que el deber de obediencia es siempre limitado. Dt>cía GoEBBELH: 
"Los pilotos (aliados) no pueden ampararse en que son soldados 
que obran en cumplimiento de órdenes supe1·iorei,. No puede ale­
garse ante ningún tribunal de guerra, que un soldado en un de­
lito vergonzoso pueda ser absuelto por el hecho de haber obede­
cido a sus superiores, cuando estas ó1·denes están en abierta con­
tradicción con toda moral humana y las leyes internacionales de 
la guerra". 

3. No han faltado, sin embargo, aun durante la pa·sada gue­
rra, interpretaciones menos rebuscadas entre los cultivadores del 
Derecho militar. DoRKEN-SCHERER (22) entendieron que las órde­
nes deben, en principio, ejecutarse. Esto incluso cuando son anti­
jurídicas. Los mandatos antijurídicos no dejan de ser vinculantes 
por el mero hecho de ser antijurídicos. Esto es claro en la prácti­
ca militar, pues un mandato puede ser antijurídico simplemente 
porque un superior de mayor cat;egoría haya prohihido darlo. El 
inferior tiene que partir, por consiguiente, de la obligatoriedad de 
toda orden. :\fas, la orden de cometer un delito no f',S vinculante. 
La orden no puede derogar la prohibición 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 (DA~GFJr,UAIFm) (23) que no se trata de una acción punible. 

4. En cuanto a la naturaleza jurídica era opinión comúnmen­
te admitida que constituye una causa de justificación. El funda­
mento que se da por los autores que abordaron al problema con­
junta.mente con el dereeho común es el mismo que sostienen en 
éste (!2.'4). ScHWINGE (25) llegó 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 

(2'2) GEORG DoRKEN y WICBNltB Solllt1lER: D(J,lt MilBtGB. una tUe Krie{IB­

sonaerstrafrechtsvtWord,nun,g mi-t Erlauter#,igen, 3.• ed., 1942, págs. 46-47. 
(23) Eu:u. DA.NGEL)U.lltB: Miliüirrech.tlich,e UM Militar-ethi&che A bll.aftd­

lvngen. mU beriicksichtiqv.ng d,e,- Geaetzgebun.g Oaterreich-Ungam.a. Deut­
sohla,wu, Frankreichll und. Italwn.a, 1893, págs. 76 y Rigs., especialmente ¡Já­
ginas 81 y 82. 

(24) Para MA.VBACH : Strafrecht, 358, no genuina. 
(25) SCBWINOE: MlUJtGB ., 1940, págs. 125 y Big. 
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el penl,amiento i-ohre la colisión de deherei:1, qut- luego hemos de 
encontrar con má~ amplio desarrollo en von lVEBER (:?fil. Según 

(26\ Yo'.'> WrnF.R: ni(' Rfrafrechtli<'hf' re-r1111t·11:ort1il'hkdt. 1M8, p!\g. 23. 

dice: Junto al error que exf'luye el dolo y al estn<lo de necesidad que priva 
de la libertad de ele<>rlón, todavía puede t<>ner lmportanf'ia el man<lnto del 
superior jerárquico en otra dir('('(·ión basta ahora poco observada. La sen· 
tencia de Nuremberg babia con extrafíeza de la objeción de bal>E>r obrado 
en cumplimiento <le órdenes superioN'!S, he<"bn por los acusadoo, y le!' re­
pr()('ha su duplicidad, por no de<"ir <l<"slealtad. ":\luC'hos de estO!'i hotn­
br!'s --a1irma- han hP<'hO burla del juramt>nto d<>I i-olc1ado di> prei-tar obe­
diencia a las órdenes milltarPs. Si IE's <>s útil para su defensa, 'di<'E'n que 
tenían que obed<>rer; si se l¡,s heehan en cara los brutales delitos de Hitler, 
cuyo genPrn\ conocimiento ](>ti ha sido demostrado, entonces dicPn que ha­
bían rehu!<ado la ohedien<'ia." Y, i-in ernbar¡?;o, esta posi<'lón puede soste­
nerse sobr(' fundamentos no sólo étiros, sino jurídiC'OS, los cuales se com­
prenden al colOC'a~ en la situación del inferior. Su primt>ra r('8rci6n e!'I, 
admititmoslo, negarse a obed('('('r la orden sin com1iderar su peligro per­
sonal. RPflexiona más cletenidament.e sobre lo que ocurrirfa y piensa, llega 
a la convkdón de que otro oruparía su puesto y ejecutarla sin reparo el 
mandato. Entonces derlde permanecer en su 1mesto: ya que no puede evitar 
la ej('('ución de la orden, pnede atenuarla y aminorar el dafío. Om otras 
palabras: es el pensami<>nto de la co1isi6n de debere,,, el cual en la el('Cción 
dt> dos ma1t>s. de los que el mt>nor se produce si colabora activamente y el 
mayor si iwrmane-N' inactivo, llama a la elec<!16n del mal menor. Tampoco 
aquí lrny ningnna libertad de el('l,?lr. de evitar el injusto. La elección veri;;a 
entre dos mnl~, y si elige el menor, no mere<'(' ningún reproche. 

El ámbito de la colisión dP deberf'!l abarca casos muy diferentes. En nn 
extremo de la serie está el peligro com,,n a varios bienes jurfrli<-051, todo!'! 
los cuales se ~rderé.n si e-1 sujeto no lnte-rYlene activamente, ciu;o en el qne 
puede salvar algunos. Pero no siempre la situación es tan clara como la 
de- la madre a quien la permiten salvar la vida de uno de SU!'< tres hijos, el 
que ella elija, condenado n muerte, Con frecuencia ocurrirá que el autor no 
pueda sab('r con !'<e'guridad si su intervención puede evitar realmente el 
mayor mal. Incluso en esta hipótesis pue<le ser obligada la intervención. 
Cita. C'Omo ejemplo, el caso del Presidente Ebert. 

Ahora bien. E'n la ob<>diencia hay que proceder ron prE>cauclón al apli­
car el pe,ni<amiento de la collsión de deberei,. Xo hasta con qui> ~ hubiera 
encontrado a otro que hubiese ejecutado la orden ; tiene que aparecer al 
lado de la certeza de que .se produciré el mal mayor, "la intención de evi­
tar este mal en el marco de lo posible, del sabotaje de la orden". También 
debe meditarse por el autor la posibilidad de que al obed~r y cmnplir 
la orden un funcionario o soldado adqulPra ésta aparlenda de legalidad 
Y de que, aunque la negatl'"a no e'l"ite la ejecución de modo rleflnitlvo. puede 
condnrir al poder p1~bllco a N"<'Onslderar el mandato y modlfirarlo, idea e~ta 
última que l!evó en el proeeso de Nuremberg a rechazar lll alegación de la 
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8<'HWINGE, si el mandato t-s vinculante. sea ol>ligatorio o no. es­
tamos ante un conflicto de del>eres entre el de la obediencia militar 
y el general de los cindadanos de sometHse a los mandatos y 
prohibiciones del orden jurídico penal: si ohedece el inferior. su 
conducta no se puede reputar culpable. Cuando l'l mandato no f'S 

obligatorio, ¡Jt>ro el snbordinatlo no es claramente ron!'Wil'ntt• tle 
ello, falta la reproehahilidacl de la couducta. 

,,. El superior responde c·omo autor mediato /27), instigador 
o coautor (28). 

Oh~n-ese que en la,; contravenciones respondía siempre el su­
perio1· C'omo autor mc,lfrtfo. porque se estimaba que querlahan ex-

colisión de deberes (pl\g. 2m. por m:'i" que no pnerlP tomn rse eomo unn nh­

jec-ión fundamental. 
~pués de examinar varios supuestos. l\e¡!;a Yo:-. WERER (pág. :\O) a la 

<'ne~tlón del <>onflirto entre el Derecho nadonal y el internacional. :\"o po­

dernos, dice, exeluir la posibilidad de un dilema para el inferior: el de que 
;;:i ~ niega a obedecer <será casti~ado Mn la pena de muerte por el Dere­
cho e<statal; si obedece le espera 111:ual suerte ant(' el Trihunal intern11C'io­
nal. La responsabilidad !nternaf'!onal del Individuo si11:nifira una limitaeiún 
de la soberanía estatal, presupone que el Derecho estatal no rige en lo que 
contradice al Derecho penal interestatal. Un conflicto semt>jante I!',(> dió en 
otra" épocas entre el Derecho estatal y el Derecho natural. Sólo que ahora 
~ refiere a dos Instancias tempornles. Y para ello es pred;;:o una romuni­
<llld Internacional que Imponga la vi~en<'ia de sn;;: norma;;: sobre las mer!l­
mente nacionales. La responsabllldad del individuo t>S sólo una de las fa­

cetas del problema; para exigirle que cumpla las normas internaclobalet­
es preciso que la comunidad internacional le proteja s! cumple con su de­
ber. No se puede esperar, mientras esto no suceda, que el ciudadano de un 
F.,stado deje de prestar acatamiento a las normas de éste en tanto no e;:té 

protegido contra la fuerza roactlva del Ix>reeho ~tatal. La responsabili­
dad ante un Tribunal penal Internacional es sólo "merllo paso" en el ramino 
de la realización del Derecho Internacional. En tanto que no se logl'(>, no 
conseguirá el probll'ma de la ~ponsabll!da!I por órdenes superiores una 
solución satisfactoria, puesto que el confli<'to E>ntre el Der~ho estatal y su­
perestatal se desenvuelve sobre las ~paldas del Inferior. 

(27) Scrrw,:-.oE: .lfilStGB., 1940, pág. 126; vo:-. AMYO'.\": Der bindet11fe 

re1'1tt1oidrigc B~fehl, 1926, pág. 86; l\fAl'RACH: Strafrecht, 1954, pág. l'i14. 
(28) Cfr. RATHKE: TiJterschaft una Tcilnahme bei auf Befehl begatzge­

nen l'erbrecJu:n, Dlss. 1931, pAgs. 25 y slgs. 
:\IAURACH: 8trafrecht, 1054, pág. 357, estima que aquí se establecen al­

g,mas diferencias entre el Derecho común y el mll!tar. En el Derecho co­
mún el funcionario que obedel'e es autor y el superior Instigador, mientras 
qut> en t>l militar el superior es el autor y el lnf~rlor un participe. 
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ceptuadas de las salredades hechas en los números 1 y 2 del 
parágrafo 47 l\IilStGB. En ellas siempre se reputaba debida la 
obediencia. Ejemplo: el superior ordena tocar llamada a horas in­
tempestivas de la noche, pe1·turhando la tranquilidad y el reposo 
del -vecindario. 

b) En el número ant:erior de esta REnSTA he dado cuenta del 
estado de la legislación militar en la Alemania federal hasta el 
l.º de septiembre de 1956 (i49). De las disposiciones allí recogidas 
conviene recordar aquí la Ley de 19 de marzo de 1956 sobre la 
situación jurídica de los miembros de las fuerzas armadas (Sol,da,­
tengesetz). En ella (§ 10, 1) se establece que el superior sólo puede 
dar órdenes que se ajusten a las norma:s del Derecho internacio­
nal, y a las leyes y reglamentos militares, respondiendo de las 
órdenes dadas por él. 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 admisión errónea 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 -comisión de un -crimen o de un delito. Si a pesar de no ser una 
orden obligatoria la cumple, sólo será responsable el inferior en 
el caso de que supiera que se cometia un crimen o un delito o 
fuese notorio, dadas la.a circunstancias, que lo sabía (§ 11). Se 
combinan así los ,criterios del error (el error sobre la ilegalidad 
de la orden excluye la culpabilidad) y de la apariencia (si era 
notorio, dadas las eircunstancias, que conocia la ilegalidad de la 
orden). 

l. El Proyecto de ley pcn,a-l milita,,- de 22 de noviembre de 
1956 (*), basándose en estas disposiciones y en la jurisprudencia 

(29) Sobre los trabajos anteriores a la Ley de lmi6, que se menciona 
en el texto, véase la revista Ejéf"ci,to, 19M, núm. 178, págs. 65 y slge., con 
expresa referencia a la e:x:imente en cuestión en las págs. 66 y sig., refle­
jando el recelo provocado por las sentencias de los Tribunales millt.ares de 
ocupación, Sobre la legislación vigente, cfr. Ro»Rto012 DEVltSA: La l:egi,­

Jacion mUUtW d-e 16 ReptibUoa federal a-lema.na, en ReDM., núm. 2 (1956), 

páginas tí9-67, especialmente pág. 63. 
(•) Aprobado el 20 de marzo de 1957, con ligeras modificaciones, según 

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

Parágrafo 2: En el sentüw de esta IRy es ... 2, mandato toda 
orden de roo-liza-,· una determiwi,da, con4ucta, dada por 11n supe­
rior militar (§ 1, apat·t. 1, Soldatengesetz) a un inferior, por es­
c,-ito, verba-lmtm,,te o de cualquier otro mod<J, r,e,1wral o pa,ra un 
caso concreto, aon la, p,retenswn de que soo obed.ecida ... 

Parágrafo 5: 1) Si un imferior co-mete, por maooato de un 
.superior, una ~ oa,gtigada oon u-na [.iC'1U1,, es culpable sów si 
se trata de w,1, <.ri,m.,en o de -un-delito y lo sa-be o es notorio cun a,rrc­
glo a las cirmmst~ conocidas por él. 2) Si la culpabilidad 
del inferior, atendidas las especiales circunsta,rwia.<t del oaso es 
~ueiía, p-u-ode atenua,rge la pena con a,n-eglo a lo prevenido pa,ra 
la tentativa. 

Parágrafo 22: 1) No ~á oastigad-0 el que no aumpla una 
orden cumul-o la ord-(m no sea obligatoria, especial1nente en el 
caso de que 1io haya sido da-da con relación al seri-ieio, ll'sione la 
dignidad ku,numa o de su cumplimiento resulte la comisión dR, 1m 

1'111, crime-n o de un delito. 2) Si um -mferior mcumple 11-n<z ord-c·n 
porqiw entwnde, erró-n,oo,rnente, que c,o,,¡, la ejecució-n- se comete• 
ria u,n, crimen o un deUto, no será oastigado si no se le puede 
reprochar el error. 3) Si por otra-s roz<m-es m-ee err6nea,me,nte el 
inferi<>r qu.e ww- ordc,n no es olJligatm'Ul-y no la cumple ¡>or ello, 
puede ateiiuarse la pena oo los tf>rminos previstos pa,ra la tentar 
tiva si no se le puede reprookar el error. 

2. HERBERT ARDNT, en un artkulo publicado en el Gotdam­
-mer's Arckiv fü-r Stro,j-recht (30) ha comentado con cierta ampli­
tud estos precept:os. Según él no puede d~artar·se la exif!t.encia 
de mandatos antijurídic06 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 
11ujeto no necesita abarcar estos extremos. La legalidad de la 
orden es sólo una condición objetiva de la penalidad, lo mismo que 
en el delito de "resistencia al poder del Estado". Esto se deduce, a 
811 juicio, de que, según el Proyecto, siguen conser,.-ando su ca-

(30) HEBBl!:B'I' A1IDNT: Die 1wafre-0h-fUche Wirku~ de, mUüiiriachen 

Befehll nao11-dem E"""'1wf del Wehrlr~la,e, 1956 (el efecto jur[dtco pe-

11J1.l del mandato mtlttar segdn el Proyecto ~ Ley penal militar de 19M), 
en GoltdMnmer's AroAw, 1~7. pligs. ~2. 
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litlad ele órdenes las que se dan almsirnmente sin guaro.ar relaeiún 
con el servicio, las que exceden de las facultades del que las da, 
e incluso aquellas que son contrarias a otros preceptos jurídicos, a 
mandatos de un superior de rango más elevado, a la dignidad hu­
mana o aquellas de cuya ejecución resultan actos punibles. 

Para AnoxT, el mandato conforme a derecho es siempre vin­
culante y constituye para el inferior una causa de justificación. 
Cn mandato es conforme a derecho cuando el superior es compe­
tente lobjetiva, territorial y funcionalmente) para darlo y se ajus­
ta a lo dispuesto en el onlenamiento jurídico (31). Pero aqui hay 
que tener eu cuenta que el ordenamiento jurídico concede, a veces, 
ul superior un margen de discrecionalidad, de manera que la valo­
ración errónea, por parte del superior, de la 1.ituadón fáctica hace 
que el mandato sea inadecuado, si, pero no, sin mfüi, antijurídi­
co l3~1. Por ejemplo, se comete un acto contrario a la disciplina y 
el superior ordena, equivocadamente, la detención de un soldado 
inocente como presunto culpable de la infracción. El inferior que 
obedeee sabiendo la inocencia del arrestado está cubierto por una 
causa de ju1,tificación porque el mandato sigue siendo, a pesar del 
enor, conforme a derecho. 

rna orden es contraria a derecho si va "contra las reglas del 
Uerecho internacional, otros precepto.<; legales, mandatos emiti­
dos por funcionarios de superio1· categoria o preceptos relativos 
n 1 ~rvido". La orden dada cuando no hay ninguna necesidad mi­
litar que l,l motin1, sólo es conforme a derecho si el superior 1,e 
mantiene en la esfera de su competencia. Para ARD:-.1·, siguiendo 
la teoría 11ue con tanto vi•gor defendió ~fax l<~rnesto ~!AYER (3~)~ 
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
h1r hay mandatos antijurídicos obligatorios para el inferior, como 
antes dijimos. porque no es misión de éste examinar las órdenes 
de sus superiores. Por ello, en principio, sólo es responsable el 

(31) Por ordenamiento jurfdlco a estos efectos, entiende ARD;'.',T: Golt­
damnwr·s .4.rrhir, 1957, púg. 48, todas las IeyeB, las órden~ su¡ierlores y las 
re,:ln" del l)l>re<'lrn !nternadonaJ ~· del D~re¡•ho de In guerra. 

(32) ÁRDXT: Golldamm(r's .frehir, 1957, ¡11\g. 49. 

(33) M. E. MAYJ:R: Der reoht~e Befehl des ¡·oryPsetzten, en Fe/Jt. 
drifl fifr L~batt.d, 1908, y Der .4.Ue,meine Teil des deutschen Strafrechta 
(l.' ell .. 19151, 2.ª ed. tinalterada), 1923, págs. 334 y s111:s. 
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superior(§ 1-0, ~ Sol-date11gesctz). Es mas, para él. el mandato an­
tijurídico es, por regla general, vinculante, con excepción de al­
gunos casos, los cuales se deducen, a contrario sensu, de los pará­
grafos 11, ,'Joldate11gsetz, y :?:! uel Proyecto. Son obligatol'ios, pues, 
los mandatos antijurídicos que lesionan una norma de clerecho 
privado, o constituyen una falta lContrart.'nciúnl o infraerión pe• 
nal administrath·a, e inc-luso los que van contra órdern•,- supe• 
riores o p1-eeeptos rela:tivos al serdcio, siempre y cuando no 
~tén comp1-enrlidos en aquellas excepcion(>S. Su no eumplimit.'nto 
es desobediencia punible. El inferior que los ejecuta actúa, sin 
embargo, antijurídicamente, aunque no es responsable criminal· 
mente por falta de culpal>ilidarl. Dt.'he recordarse, no obstante, 
que es preeiso que la orden no deje un margen de libertan. al in­
ferior, que le imponga, como se ha rlirho, una "determinada" con­
<lucta (~4). 

A 1u:-:-·r examina a continuación lo.; casos t.'n que el sujeto cumple 
la orden, aunque sabe o debía saber que su ejecución implica la 
rt.'alización de un crimen o de un delito, y los suput>i-tos en los 
que duda sohre este extremo. En los rasos de durla no hay cul· 
pabilidad. Los otros están resut>ltos rle modo expreso t.'n el Pro­
yecto, como hemos visto. Igualmente examina la hipótesis en que 
el inferior no cumple el mandato por creer erróneamente que no 
es obligatorio, D que es antijuridico o punible, seíialando las omi­
siones en que, a su juicio, incurre el Proy('Cto. 

3. El articulo de ARO:XT ilustra, a mi entender, suficientemente 
-el alcance del Proyecto en cuanto a la extensión de la obligación 
de obedecer que tiene el subordinado. Por de pronto no se trata de 
una obediencia sin límites, puesto que no todo mandato es vincu-
1a nte, no toda orden debe ser cumplida. También pone de manifieF!­
to que existen órdenes contrarias a derecho que son obligatorias, 
1l pesar de se1· antijm'idicas. Pero en lo que no se puede seguir la 
<"Onstrucción de Aun'.'.T es en cuanto a la natuTaleza de la causa. de 
exención de responsa.bilidad. ARD:-.T sigue la teoM.a de la diferen­
<>iarión o dualista: si el mandato es ron forme a dt.'recho el inferior 
está amparado por una cau!-a de jU!~tificación, si el mandato eg 

<>ontrario a dererho (antijurídico) pero obligatorio es una causa de 
••xrlusión de la culpabilidad. So se puede admitir esta opinión por 

(34) ARD~T: Goltdamm.er'a Archw, 1957, pág. 50. 
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más que sea la opinión todavía dominante, porque rnando el or­
denamiento jurídico castiga el incumplimiento de una orden como 
delito de desobediencia, expresa de una manera clara y terminante 
que el cumplimiento de la orden es conforme a rlerecho, pues no 
eR posible lógicamente que el obedecer la orden sea contrario a 
derecho (antijurídico) y el no rumplirla también. Si se admite la 
existencia de mandatos antijuridiro¡; obligafori,<>.<r, y en el Proyecto 
alemán de 1956 se admiten, entonces la consecuencia ineludible es 
que la conducta del inferior que obedece es conforme a derecho. 
Toda la problemática de 1a obediencia debida está condidonada por 
este prt'snpuesto que ronduce a que, si bien la situación fáctica 
puede ser dual (en el Proyecto) por admitir que hay mandatos obli­
gatorios antijurídicos, la naturaleza es unitaria (teoría unitaria) 
y la obedieneia eonstituye 8iempre. si el mandato era obligatorio 
(vinculante). una causa de ju8tificarión, para el que obedeee (31)).. 

ARG'mNTINA 

1. En la partt> J?enHa l. al tratar de la complicidad kap. II, tí­
tulo I, lihro I, del tratado terrero) dispone el Código d,e Ju.sti,ci,a, 

(3[,) La fnndamt>ntneión más detS\llada <](' e.<ta tesis corre,sponde al De­
re<'ho penal ('Om1\n. del que el militar es sólo una esJ)e('iali<larl. Por ello, 
su estudio y desarrollo. asf como la pre'l'ia exposición <l<> la total prohlem!'t­
tka d<> ln o,he<ll<>n<'ia <lehlda, ha d(' dar~ aqnf por supuesta y será objeto 
de otro trabajo, Unl<'Rment<> C'Onvl<>ne rlestaC'ar aquf que C'onslrlero rlls<'utl­
llle la te-orla sostenida por MEZGER: Leh,rburh, 3.ª ed,, pág. 227, mante­
nida en el St11dienbuch, I. 2.ª e-d., pA¡:. 101. de que en los casos en que el 
mandato es antljurfdlco el ordenamiento jurldiC'o obUga al inferi<n' a co­
""" tm rieago, dejándolo expuesto a la legitima defen,:a del titular del bien 
iuridlro lesionado o ¡mei;::to en peligro por el <'umpllmlt-nto de la orden. Pues 
lRi< <'1Jt>STIOD€'S d<> del't"<'ho po¡;,ltlvo no pueden N'6olve-rse. sal'l'o contadas ex-
1'<'pciones, fuera de él, y en este snpuetlto se da una <'Ollslón de Intereses 
q1K> ba sido reauelta por el ky¡;-s1ador, Yalorando <'Orno interés superior el 
&l C'umplimlento de la orden aun a riesgo de la l~ión o puesta en peligro 
de nn hlen jurfdko. El ordenamiento jurldlco obliga a correr un riesgo, no 
Rl Inferior QlM" obedece un mandato anttjurfdlro vlnrolante, sino al ciuda­
dano qne se be-neflcla de la 1H'/1Uridoo que ese mismo ordenamiento jurldfco· 
le proporelona, Eeto, repito. para el supuesto de que en un determinado sis­
tema legal 9f' admita en la esfera militar la e:xlsten<'la de mandatü!< antl­
jurldkos obligatorios en tales ~rmlnos que al Inferior no le quede otra 
~()luC'lón que cum11llr la orden o 11er condenado por delito de dEeobedlencfa_ 
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Milita,,- a-rgen,ti,,w de 19ál, publicado como anexo a la Ley número 
14.029, que "cuando se ha,va cometido delito por la ejecución de 
una orden del servicio, el superior que la hubiere dado será el úni­
co :responsable, y sólo será considerado cómplice el inferior, cuando 
éste se hubiere excedido en el cumplimiento de la orden" (articu­
lo 514). Como antecedente tiene subido interés el art. 6.º del Có­

digo penal militar de 1895, en donde se prevenía, tomando clara­
mente como modelo el Código penal militar alemán de 1872, lo si­
guiente: "Cuando haya sido violada una ley penal por la ejecu­
ción de una orden <lel servicio, el jefe militar que hubiere dado la 
orden será el único respommble. Sin embargo, se impondrán las 
penas de la complieidacl ni inferior que haya obedecido: t.º Cuando 
se haya excedido en la ejecución de la orden que le fué dada. ~-º 

Cuando haya firmado, transmitido o ejecutado la orden de su su­
perior que tenga por expreso objeto la comisión de un delito común 
o militar''. Como se advierte, el art. 514 del Código vigente se ha 
limitado, prácticamente, ha ,:uprimir el segundo y último inciso. 

De interés también para el problema que examinamO!'I es el ar­
tículo 67:i, situado en el capítulo de la desoh(>dienria ;(arts. 674 a 
6~' del C6digo). Dispone el art. 675: "Ninguna reclamación dis­
pensa <le la obediencia ni suspende el cumplimiento de una orden 
del servicio". 

2. Lo¡;¡ autores --y la jurisprudencia han fotentado corregir por 
vía de interpretación los preceptos transcritos. COLOMBO (36) sos­
tiene qut> no es orden del sE>rvicio la que impone la comisión de nn 
delito. "Si la 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 rápida e in­
tegramente: esta última es la orden del servicio durante cuya eje­
cución el inferior, si se excede, es considerado "cómplice". Cm,oM­
RO (37) partiendo del concepto que da de la insubordinación el ar­
tículo 667 (38), del que resulta qne no la hay "fuera de actos del 

(36) CARWB .J. Coumoo: El D('N'cho J>('nal militar y la di11C'Íplina, Bue­
nos Aires, 19"'J3, págs, 142, 171 y slgs. 

(37) Counmo: Op. cit., págs. 181 y sigs. 

(38) Código penal ffl4litar argentino, art. 667: "Será reprimido con prl­
sitn basta cuatro afios o con sanción dli'<'lpllnarla el mllltar que hiciere re­
sistencia ostensible o expresamente rehusare obediencia a'una orden del ser­
vido que le fuere Impartida por un superior.-Si el hecho ee produjere 
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<Servicio", se esfuerza por coucretar qué se entiende por tal. El 
artículo 878 dice que es ·•todo el que se refiere o tieue relación 
con las funciones e1tpecífi-O(J.,8 que a cada militar correspoudeu, por 
el hecho de pertenecer a las fuerzas armadas" (criterio de la es­
pecificidad); la función se concreta por el contenido y por la 
finalidad del acto (3!t). Lo8 límites del deber de obediencia en la 
esfera militar son dos: ·•1.• La orden que, desde su origen, im· 
porte en forma manifiesta la comisión de un delito al i,¡er eje­
cutada. :!.º La orden que, en el contenido de su mandato, aun no 
eon~tituyendo delito, no tenga relación con el servicio''. En estas 
dos hipótesis la obediencia no ampara al subordinado. 

La Jurisprudencia ha tratado también de corregir las conse­
euencias de una interpretación literal. Así en la Sentencia de la 
Corte Suprema de 13 de noviembre de 1946 se dice: "no pueden 
ser considerados actos del servicio los realizados en el desempeño 
de tareas que pueden ser cumplidas por personas extrañas a las 
fuerzas armadas de la Sación, o, en otros términos, aquellos que 
.ordinariamente corresponden a funciones civiles y no a funcio­
nes inherentes al servicio militar (Fallos 200, !.'37). Por ello, ha 
resuelto (esta Corte Suprema) que no constituyen actos del ser­
vicio la custodia de presos en cárceles comunes por tropas del 
Ejército y que, como consecuencia, no incumbe a la justicia mili· 
tar el conocimiento del proceso referente a infidelidades cometi­
<las en dicha custodia (lfa,llos, 108, 27) o a lesiones corporales pro­
ducidas por un conscripto a otro en la cárcel común donde tenian 
.a su cargo la tarea. mencionada. (Fallos, 115, 77). Y por igual ra· 
zón ha decidido, en diversas oportunidades, que tampoco es acto 
del servicio la inter,·ención de las fuerzas armadas de la. :Nación 
para reprimir desórdenes en la vía pública, aunque aquélla se pro­
~uzca por orden de los respectivos superiores (Fallos, 113: 406; 
132: 20; 141: 171)" (40). 

3. Dados los términos en que se encuentra concebirlo el ar­
ticulo 514 y correlativa supresión, en términos absolutos, de la 
rem<mstratio por el art. 675, es indudable que no queda otro ca-

frente al enemigo, la pena serA de muerte o de reclusión por tiempo inde­
termlnado.-La pena será de reeluslón h~ta di~ aiios si se produjere en 
~ormaclón o en acto del servicio de armas o con ocasión de él". 

(39) Cowno: Op. dt., plig. 186. 
(40) Según <JoLOMBO. Op. cit., pt\g. 185. 
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mino en la legislación 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 demás, queda siempre en pie a 
modo de obstáculo insah-able, el expreso reconocimiento, en el ar­
ticulo 5H citado, de que puede cometerse un delito por medio de 
"una orden del servido". El único paliativo posible es el que in­
troduce Cowlrno fuera de la leJ, rnliéndose de la teoría de la 
.apariencia, solución que debe conducir aquí, aunque el autor la 
rechace ( 41 ), a la teoria del error, o sea, a la exculpación, no a la 
justificación, de la conducta. 

BÉLGICA 

l. El Code pénal militaire, aprobado por la ley de 27 de mayo 
de 1870, no contiene, en su parte general, precepto alguno sobre 
1a eficacia de la obediencia. El art. 28, en la redacción que le dió 
el art. 1.º de la ley de 24 de julio de 1923, comienza diri<'ndo: "El 
militar que rehuse obedecer las órdenes de su superior o ia;e ahs­

t,enga 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 jurisdieción de guerra en los crimenes de gue­
rra, dice asi: "Dans les cas de poursuites intentées par applica­
tión de l'article 2 de la présente loi, le fait que !'inculpé a agi con­
formement aux prescriptions de lois ou réglements ennemis et aux 
orrlres d'un supérieur hiérarchique ne peut ~tre con!i!idéré comme 

(41) CouJMoo: Op. cit., pág. 180: "So vinculamos la solución a la teo­
ría del error, que da origen a situaciones distlntaB. SI la orden desde su 
,origen Importa clara y abi,ertamente un delito, no debe ser obedecida; et­
-eérera ... Por ejemplo: SI el Comandante de una Compa.fHa, en cumpllmien­
to de la orden que él a su vez ha recl-bldo, ordena <!!solver una reunión de 
personas sin hacer uso de las armas y sin un motivo que Imponga la ab­
soluta necesidad de hacerlo, y alguno de los Integrantes de esa subunidad las 
emplea y da muerte a alguna persona, se excede y entra a funcionar el ar­
Uculo 514, última parte.-Hlpótesls de error, en cambio, se presentaría, ver­
bigracia, si el jefe de una anidad ordenara contabilizar una factura fra­
guada, con todas las apariencias de legitima, y el Inferior, perteneciente al 
servlclo correspondiente estampara el a.siento. descubriendo después la fal­
sedad". 
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cause de jnstificati-On au sens de l'article 70 du c. p., lorsque l'ac­
te reproché constituait une nolation flagrante des lois et cou­
tnmes de la guerre ou des lois de l'humanité. 11 pourra éventuelle­
ment etre considéré com.me circunstance atténunte". 

Separándose en esto de la ley francesa de agosto de 1948 y si­
guiendo el sistema establecido por el Estatuto de ~uremberg, 
cuyo art. 8.º puede verse en la nota 1 de este trabajo, niega toda 
eficacia eximente a las órdenes superiores con admisión expresa 
de la fórmula "atrocita.tem faci,noris" (teoría de la gravedad). 
Los autores belgas estiman que queda fotacta la posibilidad de­
aplicar la teoría del error o de la contrainte moral, e incluso el 
estado de necesidad. 

BRASIL 

l. El art. 28 ( 4!:!i) del C6dig-0 penal militar de Z4 enero 1944· 
previene que, si el erimen se eomete en observancia estricta de la 
obediencia debida a una orden de un superior jerárquico en mate­
ria del servicio, sólo es punible el que ha dado la orden. El in­
ferior será castigado si la orden del superior tiene por objet.o la 
práctica de algún delito o hay exceso en la forma de ejecución. 

') ~IARTIXf'. TE1x1-~RA, en sus Comentarios {13), entiende que 
tanto si el superior ordena un acto evidentemente delictivo, como 
si es un loco o un criminal, el inferior debe desobedecer. Se opone 
asi con MAcEDo SoAREs a la obediencia pasiva, ciega, "en virtud 
de la cual el solda.do es una máquina que se mueve a voluntad de­
su superior". Compete a los jueces en el caso concreto, determinar 
si el mandatario debía obedecer o rehusar la obediencia, esto es,­
si la orden era o no evidentemente para :realizar un crimen. 

(42) Código pe,wl miUtar brtl-8iwño, art. 28: "Se o crlme é cometido sob­
coa<:Ao lrreslstfvel ou em estrlta obedléncla ll. ordem de superior hierárqul­
co, em matérla de servl<:o, só é punível o autor da coaciio ou da ordem. 
§ 1.-Se a ordem do superior tem por objeto a pratica de ato manlfesta­
mente criminoso, ou há excesso nos atos ou na forma de execu<:lio, é pun(veT 
tambén o Inferior. § 2.-Xos crlmes em que hli vlolac;;lio do dever mllltar, 
o agente nlio pode Invocar a coacllo lrreslstível sen.Ao quando ffslca ou ma­
terial." 

(43) Srr,vro MARTINB TKIXEI1lA: Novo Código penal militar do BraBiZ~ 
1946. págs. 91 y slg~. 
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CHILE 

El Código de Justicia Militar chileno (44) dispone en el ar­
ticulo 334: "Todo militar está obligado a obedecer, salvo fuerza 
mayor, una orden relativa al servicio que, en uso de facultades 
legítimas, 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: •·Xo 
obstante lo prescrito en el artieulo anterior, si el inferior que ha 
recibido la orden sabe que el superior, al dictarla, no ha podido 
apreciar suficientemente la situación, o cuando los acontedmien­
tos se hayan anticipado a la orden, o parezca que ésta se ha ob­
tenido por engaiío, o se tema con razón, que de su ejecución resul­
ten graves males que el superior no pudo prever, o la orden tienda 
notoriamente a la perpetración de un delito, podrá 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, deberá cumplirse en los términos del articulo anterior". 

ECUADOR 

El Código penal milita,,· de 4 tk abril tk 1942 disponía en su 
articulo 24: "No hay infracción militar, cuando el acto está or­
denado o autorizado por la ley o determinado por resolución de­
finitiva de autoridad 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 jerárquica o influencia que se tenga sobre el 
ofendido" (art. 32, núm. 9). 

FRANCIA 

l. No contiene el Código fr<111Wés disposición alguna sobre 
la obediencia. Si las encontramos, en cambio, en las Ordenanzas 

(44) Citado según C.Ow11BO: El Derecho ptmal m,ilitar, 1058, páginas 180 
y siguiente. 
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de 28 de agosto de 19.U (crímenes de guerra) y 28 de noviembre 

del mismo año ~colaboradonismol. 
El art. 3.° (-t>) de la Ordo1w.,11za de Z8 de agosto de 1944 previe­

ne que no pueden invocarse como hechos justificativos las órde­
nes o autorizaciones dadas por autoridades enemigas o por au­
toridades que dependan o hayan dependido de ellas (en el 
sentido de hecho justificativo del art. 3:!7 del Cód. pen.), aunque si 
podrán tomarse en cuenta como "eircun-sta:ncias atenuantes o 
como excusas absolutorias''. Por el contrario, en relación con 
el colaboracionismo, se dice en el artículo 3.° de la Ordenan­
za de i'8 de noviembre de 1944: ·'Il n'y a ni crime, ni délit a la 
charge des auteurs et eomplices lorsque les faits n'ont comporté 
de leurs part que la striete exécution -exclusive de toute inicia­
ti\·e personnelle- d'ordres ou d'instrnctions re.;us, sans aucun dé­
passement de ceux-ci ou de l'nnique accompli~~ment d'obligation.s 
proffesionelles, sans participation ·rolontaire á un aete antinatio­
nal"; en párrafos sucesivos se exceptúan las disposiciones del 
Gobierno o auto1·idades de Yichy, y se preceptúa que lo dispu,esto 
en el pár·rafo primero no es aplicable a los casos de denuncia o 
entrega de personas, actos indidduales de violencia o entrega 
deliberada de material, piezas o infonnadón al enemigo. 

2. Ambas Ordenanzas son de derecho interno y no de dere­
ch(> internacional, aunque la_ primera de ellas se refiera a los cri­
menes de guerra. Son de derecho militar en cuanto atribuyen a 
lo!- Tribunales militares el conocimiento de los delitos que en 
ellas se pre,én. 

Lo que ante todo sorprende es la diferencia de trato que el 
legislador francés otorga a sus propios súbditos y a los enemi­
go,;. Bien es verdad que el último párrafo del art. 3.º de 1a Or­
denanza de noviembre reduce el ámbito de aplicación del primero 
y que en la práctica se puede 1legar a las mismas consecuencias 

(45) Ordenanza fram.cesa de :138 Magosto M 1944, art. 3.º: "Les lois, dé­
crets ou réglement.s émanant de l'autorlté enemle, les ordres ou autorlllatlons 
donnés par cette autorlté ou par les autorltés qui en dépendent ou qui en 
ont dépendu, ne peuvent etre invoqués comme falts justlfl.catlf:s au sens 
de l'artlcle 32i du c. p., mais seulement, s'il y a Ueu, comme circonstances 
atténuantes ou comme excuses absolutolres." 

La ordenanza se refiere a la represión de los crimenes de guerra y atri­
buye la competencia a los TT!bunales militares. 
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con una y otra disposición, pero lo cinto es que en una se consa­
¡,,rra el principio de que la ohedi<'ncia no justifica y en la otra el 
opu.-sto, sin contar con que. tratándose <'Orno se trata de rlPlitos 
com<'tirlos ron anterioridad a la publicación de amhas Ordenan­

zas. la primera de ellas agrarn la situación anterior al p1"<1Clamar 
que no es aplicable lo que previene el art. :t:?7 del Code pénal (-!6), 

infrigi('ndo así el principio de no retroacth-idad de la Ley, en lo 
que perjudica al N'O. 

~- ,TrGLART (-Hl considera que en cuanto a las órdenes snpe­
rio1·es la situadón de los militare<: e-i muy dh;tinta de la df> los 
dviles, por fa.s exigencias de la organización jel'árquica y de la 
<li,;<'iplina. sin <111e por ello haya de !legarse a la conclusión de que 
queden siempre <>xentos de responsabilidad criminal. Recuerda los 
debates que se sucedieron en la Soc-iéfé <le,<r Priw-ns durante la 
guerra de 191-1-1918. sobre la aplicación del Derecho <·omún a los 
hechos de guerra contrarios al derecho de gentes y cómo la ma­
yoría de 108 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 podía admi­
tir que los soldados, suboficiales, incluso oficiales: discutieran 
las órdenes que recibían, porque, se decía, no podían. en principio, 
per<'atarse de la ilegalidad de ellai:;. Se admitió entonces el hecho 
ju!ltifiC'ativo del art. :{~7 Cód. pen. con toda amplitud. La consf'<'lH'n­
cia e1·a que la represión de los hechoi;; de g-uerra tenia que ,·erifiear­
!-P en la mayor parte de las ocasione¡;: por repreAAlim,, para evitar la 
impunidad. Cree ,Tn:LAnT que el leg-islarlor en 1944 ha realizado 
una obra innovarlora. Podía tomar, dice, uno de tres sistemas: 
prescindir en absoluto de la aplicación del art. :{:!7, opinión que 
paN'ee ~g-uir EtºGCE!\"KY ( 48); tener en cnenta las circunstancias 

particulares, según que el que recibe la orden tenga o no libertad 
de acción (sistema preconizado por el ,Juez ,TA<'KSOX en su rapport 
al P~idente Tmman); o un sistf'ma intermedio romo lo hecho. 

(46) En este sentido, véase Jnrt:<.EZ nE As(·A: Trrrfario, II, pl\g. 1027.­
El art . • Jn del Cód. f)(>D. dlsponf': "II n'.v n ni C'rimf' ni dél!t, lorsquf' J"homl­
clde, les hlesures l't les cou¡ies étalent ordonnés par IR lol et con1111andé8 
par l"1111torlté lt\gltlme". 

1471 l-flchael DE Jt:GURT: Rép('·rtoi,-c méfhodique de la }urispr11de11ee 

militairc, París, 1946, págs. 243 y slgs. 
148) Hvoc-E:sEY: Traité de d-roit pénal militaire, 1933, pAg. 398. 
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La Ordenanza de agosto de 19H rechaza, en términos generales, la 
imocación del art. 327 (véase la nota 4,6), pero permite considerar 
las circunstancias del caso concreto atenuando la pena o estiman­
do la dependencia jerárquica como excusa absolutoria, al arbitrio 

del Tribunal. 
Como es sabido la naturaleza de las excusas absolutorias con­

siste en que son causas persmiales de exención de la responsabili­
dad criminal. ,De este modo el legislador francés, de un modo im­
perfecto, se acerca a la concepción dominante en el derecho común 
europeo, donde no se ha sostenido nunca que el mandato carezca 
de efectos en todo caso en orden a la exención de responsabilidad 

del inferior. 

ITALIA 

l. El art. !O ( 49) del Código penal milita,r pa,ra el twm.po de 
paz de 20 de febrero de 1941, disponía que el cumplimiento de un 
deber impuesto por 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 única.mente responde 
en el supuesto de que el delito sea manifiesto. 

2. Se advierte, pues, que el legislador italiano siguió en el 
derecho militar un criterio distinto que en el Código Roce<>. 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). Decía este autor que no hay que confundir la obedien­
cia inmediata y absoluta con la obediencia ciega, y que el deber 

(49) 06digo penal militar italia,n,o de paz, 1941, art. 40: "Adempimento 
di un dovere.-Per i «att mllltarl, in luogo dell'artkolo 51 del Oodice pe­
nale, si appllcano le disposlzlonl del commi seguentl.-L'adempimento di 
un dovere, imposto da una norma giuridica o da un ordine dei superlore 
o di altra Autorita <:0mpetente, e-sclude la punlblllta (art. 138).-Se un fatto 
<'Ol"tltuente reato ~ <:0mmesso per ordlne del superlore o di altra Autorlta, 
del ~ato risponde ¡,eml)re cbl ha dato l'ord!ne.-Nel caso preveduto dal 
comma l)N>Cedente, rlsponde del fatto anche 11 mllltare che ha esegulto l'or­
dlne, quando l'esetuzione d! questo costitulsce ma.nifestamente reato" (ar• 
tlculo 45: ec<:esso colposo). 

(50) PIETRo ( di) Vico: Diritto peMle miUtare, 2.• ed., Milán, 1917, pá• 
gl nas 132 y slgs. 
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oe obedecer cesa cuando se trata de cometer un delito, "entre 
otras consideraciones, en interés de la seguridad del mismo Es­
tado y de la disciplina militar, porque en otro caso la obediencia 
jerárquica justificaría 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 práctica debe 
sujetarse a determinados temperamentos. Desde el instante en 
que se admita que el inferior responde, hay que admitir también 
<JUe debe examinar la legalidad de la orden, pero el perjuicio que 
podría reportar a la disciplina que el inferior examinase, discu­
tiese la legalidad de las órdenes que recibe, obliga a establecr 
las siguientes limitaciones: 

l.ª 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 
-es la regla. 

3." Las dos presunciones cesan en el supuesto en que la cri­
minosidad de la orden sea ma,nifiesta. Esto se determinará por el 
Juez, teniendo presentes las eondiciones 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 
infe1·ior, en lo militar, no podía discutir la legalidad de las órde­
nes de servicio recibidas, que la obediencia no obliga al subor­
dinado a seguir ciegamente las órdenes recibidas cuando la cri­
minalidad de la orden es tan evidente que destruye toda pre­
sunción de legitimidad, y que, fuera de estos casos no es amnisi­
ble que el inferior pueda sustraerse al deber de obedecer. 

3. Las Relaciones (52) de la Comisión Real, de la Comisión 
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 Código militar difiere 
-del Código penal común sustancialmente, porque el pá:rrafo úl­
timo del art. 51 de éste no ee puede aplicar sic e:t simpliciter (Re-

(51) Cfr. Vico: Diritto penal,e miUtare, 1917, pAg. 134. 
<52) El texto de las tres Relaciones puede consultarse en GrnBEPPE 

CIARDI: l Codici Pcnali ,lfilitari, Milán, 1942, YOI. I, art. 40, págs. 129 y si­
guientes. 
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larión C. R.) a los militares, en los cuales hay que evitar que in­
voquen un d(T('cko a elt'1-mina,r la legalidad de la orden, dere<:'ho 
que "se adapta mal -con la particular condición del S11jeto" (Rela­
ción al Rey). El derecho de examen es diferente del "accerta.mento 
formale della competenza" (Reladón C. R.), el cual queda e,,ta­
blecido en el párrafo segundo, de manera suficientemente expli­
cita al requerir en él que la orden proceda de autoridad o supe· 
rior competentes para darla. Pero cuando la orden es de cometer 
un delito, el Código italiano omite hablar de superior o autoridad 
competentes, porque, con la mayor exactitud, se dire en la Relación 
al Rey que "non sembra possibile il richiamo ll!ll'autoritá compe­
tente relativamente a un ordine, la eui esecuzione constituisca re­
ato. poiché la competenza funzionale di qualsiasi autoritA non 
si e,,tende mai fino alla facoltá di far comettere un reato". La 
fórmula de que el inferior sería castigado cuando se diera cuenta 
de que coopera ha a un delito se rechazó sustituyéndola por la de la 
manifiesta criminalidad de la orden: "si é voluto eseludere che 
l'indagine sul contenuto manifest.amente criminoso dell'ordine dob­
ba esser fatta con criteri esel-usii;,amente sogettivi, cioe in relazione 
soltanto alFaprezzamente che dell'ordine abbia potuto fare colui 
che lo ha eseguito. Rimane tuttavia evidente che, quando sia eo­
munque acquisita, in fatto, la certeza della scienza del militare 
di commett(>re un reato in esecuzione dell'ordine avuto, ci6 dis­
pensa da ogni ulterioro indagine obbiettiva sulla palese crimi­
nosita dell'ordine stesso" {Relación al Rey). Rste punto neurál­
gico e-s abordado también en la Relación de la Comisión ministe­
rial con indicación del parecer opuesto de JIA.'l'ZINI a la locución 
"si sia rese conto" del Código suizo {53) y viene a confirmar 1a 

(53) Véase, más adelante, nota 59. En la Relación de la C<>ml8ió-n mi­
msterial, se lee: "En la dlsC'Usión desenn1elta sobre este argumento, en el 
seno de la C. R., el comisario profesor lh:-.z1x1 había observado que la lo­
C1Icl6n ri sia rf'M> con.to podía 11er peligrosa, porque hay muchos casos en 
los que no es fácll "darse cuenta" ; y por tales consideraciones no se mos­
tr6 favorable a la disposición de la cual se trata. Puede observarse, en con­
trario. que la dfflcultad de tUWBe e1u•nta de la cooperación a un delito no ex­
cluye la pooibilidad; y será tarea del Juez ('()mprobar la existencia de tal 
eleme-nto subjetivo. Puede d!S('utirse -y se dl~ute-- sobre la e.dmlsiblll­
dad, en el campo del Derecho militar, de los limites del examen de la legi­
timidad sustaneial o formal por parte del inferior de las 6rdenes del supe­
rior jerlirqulco, 11or lo que ronr!erne a la ley '"igen:e. ~r.,xz1::-;1, por E>jemplo. 
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preocupación del legislador italiano, oscilante entre 1a necesidad 
de impedir que se discuta la orden por el quebranto que supon­
dría para la disciplina de los institutos armarlos y la imposibili<lad 
de dejar de castigar al inferior que ejecuta una orden de cometer 
un delito, siendo consciente de que lo comete. En definitiva la 
fórmu1a legal pone la S()lución en manos del Juez. aunque lo dicho 
e-n las Relaciones expresadas contribuye a eliminar dudas que de 
otro modo surgiMan en la práctica. 

-1. Según CIA1tn1 (T..t) <>rd{'n es la manifestación precisa de vo· 
Juntad del i:1uperior o de la autoridad, eoncret;Hla en un mandato 
o prohibición particular y dirigida a determinados inferioreR o ~m­
bordinados. Por superior se ha de entender el militar <le grado 
más elevado, o el que, con independencia del grado está rerestido 
de mando. Legitimirlad y competencia no i:1on términos equirnlE'n• 
tef<. El derecho común requiere ambm,, el militar sólo la compe­
tenria. Por ejemplo 1 si está dispuesto qne detel'minada orden se 
dé por escrito y el superior, que er,, eompetente para darla, lo haee 
vPrhalmente. el inferior debe obedecer: una vez cerdorado dP 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 l~alidad material. Si un 
oficial manda disparar desde una ,·entana contra los transeúntes, 
si ordena a los soldados amotinarse, no se puede censurar al in• 
ferior que examina la legalidad de la orden 1 que rehusa obedecer­
la. Y como "la ley penal no debe crear disposiciones inútiles: debe 
1wdir a los que forman parte de las fuerzas armadas. incluso el 
extremo sacrificio, pero no puede hacer abstracción rle la natu­
ra ll'Za humana". no puede exigir una obt>rliencia pasiva. El que 
los militares deben obede-cer ciegamente es un lugar común an-

ve en la t>sfera de la!a relarlonP~ jnArqukas militares el ejemplo más tí­
pico de exclusión de todo limite al deb{>r de obedienda, y por ello la apli· 
cahllidad plena de la norma ele! párrafo último del art. 51 del <Y,dlgo pe· 
na! común, excluyendo la punlbilldad de "quien sigue la orden ilegítima 
c1111n<lo la lt>y no le conslt>nte nlng1\n examen de In legitimidad d!.> la orden" 
(Trntt. di tlir. pen. ita., 1933, II, núm. 3~9). La Cortt> dt- Casación 1Senten· 
ein de- rn de febrno dt- 19:1:1) ensef'ia, por el contrario, que en el ordena• 
miento militar no (>Stá ('()Dsagrado el principio de In obediencia ciega; por 
donde la obedie-ncia a las órdeneR <lt> lü!l superiores, también en las N>la­
ciones entre los mllltares, encuentra un limite en 111 l('y penal." 

(54) CIARDI: lstit11zio-ni di Diritto pe-nale miUtare, vol. I, 191W, pági­
na~ 244 y slgs. 
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tiguo. Mas ya la jurisprudencia sobre los Códigos militares de 
1869 babia rechazado esta obediencia ciega. Por esto el legislador 
excluye de exención el caso en que la orden sea manifiestamente 
criminal. Con el adverbio "manifiestamente" se significa que la 
~riminalidad de la orden debe ser "no sólo evidente en el sentido 
objetivo, sino además para el sujeto agente". El error de hecho 

excluye la responsabilidad del inferior porque entonces la orden 
-0e cometer un delito no es manifiestamente delktiva 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 
-Opinión de CIARDI, que el inferior tenga derecho a examinar si la 
orden es de este tipo. Es el Juez el que ha de hacerlo. Si lo hace 
el inferior actúa "en su riesgo y peligro". Sin embargo, la desobe­
diencia por error, conocimiento imperfecto o falso conocimiento 
-0e una situación de hecho, exculpa. No debe, no obstante, darse 
entrada, dice CrAR[)I, a través del sistema de principios expuesto, 
.al derecho de examen sobre la legitimidad de la orden. 

PORTUGAL 

El Código de Justicia MiUta,r portugués de 26 de noviembre 
de 1925 no contiene en la parte general un precepto especifico. El 
articulo 7 se remite al Código penal, en lo que no esté expresa• 
mente regulado en el de Justicia Militar, por 1-0 que concierne a 
las disposiciones generales sobre la responsabilidad criminal. La 
insubordinación, art. 91, exige que la orden desobedecida esté 
dada en uso de atribuciones legítimas del superior. 

RUSIA 

El Código militar ruso anterior a la Revolución (55) eximia 
de responsabilidad al inferior que no fuera consciente de la pu­
nibilidad de la acción que se le ordenaba. En otro caso se bene­
ficiaba de una. atenuaeión de la pena. 

(511) Véase KLIIIANBKI: DIU Rusmche .'tfilitar-Strafrecht, 1913, en la 

B~ Ausaertieut,cher Strafgesetzbücher, mím. 40, Cód. pen. mil. ruso, 
articulo 89. 
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El vigente ReglamAmto de 1940 {56) sobre la disciplina del 
Ejército rojo, en su art. 8 exige del militar una obediencia pasiva 
.a lag órdenes de sus jefes. En la literatura soviética se entiende, 
.a pesar de ello, según DoNNEDIEU DE Y ABRES, que la orden del su­
perior no vincula al subordinado ni justifica su acto si no ha sido 
legalmente dada. En el Código de 1926 no hay precepto alguno 
general sobre el efecto de la orden superior. La desobediencia está 
condicionada a que la orden incumplida se refiez•a al servicio (pa­
rágrafo 193, 2. a) del Código penal de 1926). 

SUIZA 

l. En el Código penal milita,,- de 1851, art. 30 (57), se regula­
ba la obediencia en términos tales que se consagraba la obedien­
~ia ciega (•;;8). En el Código vigente de 13 de junio de 1927, en vi­
gor desde el 13 de junio de 1941, se dispone, art. 18 (59), que será 
responsable el superior que ha dado la orden. Al inferior se le cas­
tiga sólo en el caso de que fuera consciente de que cooperaba a la 
comisión 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. 

Z. Se ha puesto el Código suizo de modelo en cuanto a la tesis 
de la exculpación en el ámbito militar. Esto sólo es cierto en de­
terminada medida. Pues la facultad de absolver al inferior, aun­
que haya cometido un delito, siendo consciente de él al cumplir 

(56) Cfr. Dm,:n,"DJEU DE V.tBREB: Tra,i.fé, 1947, pég. 241, nota. 
(57) Oód. pen. mil. suizo 1851, art. 30: "An skh unerlaubte Handlun­

~n slnd straflos, wenn sle aut den bestJmmten, aut eln miliUirisches Dien­
stverhil.ltnls slch beziehenden Betehl elnes mil!Uirlsches Obern des Taters 
begangen worden slnd. Der Obere, welcher <len Befehl gegeben hat soll 
deselben verantworten ". 

(58) Véase H.&.Fl'ER: Lelwbv-Oh, I, 1946, pág. 183. 
(59) Oód. pe,i,. mil. 1927, art. 18: "Wlrd eln Verbrechen oder Vergehen 

auf dlenstllchen Betehl bengangen, so 1st der Vorgesetzte oder der Hobers, 
der den Betehl ertellt hat, als Tilter 13tratbar.-Auch der Untergebene 1st 
stra-f.bar, wenn er Ricb bewust war, dass er durcb die Beflgung des Betehls 
an einem Verbrechen oder Vergehen m.ltwirkt. Der Rlchter kann die Strafe 
nach frelen Ermessen mildern (art. 47) oder von elner Bestrafung Um­
gang nehmen". 
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lo ordenado, aparta el dere<>ho militar suizo del derecho común. 
Es una excusa absolut-0ria de libre apreciación del juez, que, corno 
advierte Loooz (60) permite tener en cuenta las peculiaridades 
que revisten la disciplina y la jerarquia militar, incluso cuando 
el inferior sea culpable. 

Tal y como está redactado el art. 18, el inferior puede quedar 
exento de pena, aun no mediando error ni coacción. Los autores 
suizos se limitan a alabar la disposición sin dar su fundamento. 
Aunque se quiera ver en su último inciso una excusa absolutoria 
potestativa del Ju('z, lo ci('rto es que cal)('n en ella, sin duda, casos 
en los que de otro modo habría que afirmar la culpabilidad. De 
c-ste modo se viene a conceder efecto eximente al cumplimient-0 de 
mandatos antijurídicos obligatorios (61). 

DERECHO AXGLOSAJÓN 

1. En el derecho común iligl.é.~ no se admiten los manda­
to¡;:: antijurirlicos obligatorios. En el derecho militar la cuestión IJa 
atravesado dif('rente-s alternativas (62). C'ontra la tradición de que 
i-;6lo obligan las órdenes legales, el capítulo XIV del British Jfa-

(60) LOGoz: Conim., pág. 128. 
(61) Sf>gún Cm.1n:ssE: Da.s .,ch1reizcri.,<'11e MSfG., Ko-mtnentar, Zurkh, 

1946, págs. 56-59, la Importancia teórica d('l probl.,ma no guarda relacl6n 
"ºn su Interés prhctlro, que a ~u juk!o es muy r('(luddo. La ord._.n debe €'S· 

tnr ._.n ('{)U-exión re11l o 11p11rent._. con ._.1 sN,i<'io; lo {•ontrario di' orden rela­
th·a al serYl<>lo ._.s la relatiYII a asuntos privado~: tertium. mm d.atur. En• 
tiende que- AA posl·ble un orden cone(>rnlf'nte al servicio, aunque en el caso 
C'ODcreto falte la competencia en el superior. ~o hay ni obediencia Incondi­
cional ni un debPr de examen por parte d!>l interior. Pero esto no prejuzga 
el que haya un derecho d,e examen. En el supue!'lto de que la orden no !lea 
obligatoria, pero el inf('rfor crea, erróneamente, qu<> lo <>s, no debería apll­
<>arse en blli"nos prinelplos lo dispuesto en el art. 18 del 06dlgo penal suizo, 
aunque la ratio "IRgis lle,a a su a.pltcación en estos casos por analogía. !\le­

re('{' sE>ñalar!'lE' qn._. fü•~t~wn l}Tte puedP darse el <'aso de que el Inferior que 
ollf'dN'(' ~n t>l ríniro rl'-"ponsable: artill<>ro qu.P re<'lh<' orden d._. disparar so­
brp un ohjeth·o y lo hace a f)(>SRr de per<·atnrse de r¡ue ha sido ya 0<'11pado 
por !ns tropas propias. 

((12) C'fr. Oussrn: HDPCrim., lll5:J, pi\gs. 29:'i y sigs. /pág~. 298 y sl•­
guit>ntes, derP<'ho nmpric-ano l : ÜPPE:o<HKIY·LAUTEB.PACHT: International J,aw • 
.-t Tn·ati.~c. rnl. JI. 7.' etl.. 1!15:.:. plig. ,,o~. nota 1. 
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nual of Military La,u:, en 191-!, preceptuaba que no se podían casti­
gar ·(por el enemigol las violaciones de las leyes de la guerra cometi­
<la.s por miembros de las fuerzas armadas, siguiendo órdenes de 
sus gobiernos o de su comandante, y q\W.7. sólo se podía hacer res­
ponsables a los oficiales o comandantes que hubiesen dado dichas 
órden~. Esta disposición pasó sin modificación aJb11ma al .M<t­
muz.l, edición de 1936, con el núm. 443, y sólo ant.e una repetida. 
crítica ha sido modificada. Actualment.e reza de la siguit>nte ma­
nera: "El hecho de que se viole una ley de la guerra en ('Umpli­
miento de una orden de un Gobierno beligerante o de un jefo per­
teneciente a una potencia beligerante no prh-a al acto en cuestión 
-de su caráct.er de crimen de guerra; en principio este hecho no 
permite al autor del acto escapar al castigo infligido por el beli­
gera:nt.e víctima del mismo. Está fuera de duda que un Tribunal 
ante el que se invoque fa 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 debe1· de obedecer 
las órdenes milita1-es que no sean manifiestamente ilegales y que 
no se puede esperar que, en la situación creada por las exigenciaR 
de la disciplina de guerra, pase esrrupulosament.e el rnlor legal 
de la orden recibida. Sin embargo, esta cuestión está regida por 
-el principio fundamental de que los miembros de las fuerzas ar­
madas no está:i;i obligados a obedecer más que las órdenes legales 
~-que no pueden, en consecuencia. ser declarados irresponsables si, 
obedeciendo a una orden, cometen actos que violan las reglas in­
contestadas de la guer1·a y ultrajan el sentimiento general de hu­
manidad". 

2. En el derecho militar ~ se adviert.e una evolución 
'l'lemejante. El núm. 347 de las Uniteid States Rules of La,w War­
fare disponía: Los miembros de las fuerzas armadas no serán 
castigados por estas violaciones Bi han sido cometidas por orden o 
con la autorización 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 tropa.s, pueden ser castigados por el beligerante en 
-cuyas manos caigan". W1NTHROP (63) comentando esta regla dijo: 
"En efecto, en derecho militar, el subalterno, obligado comD está 

(63) WINTHROP: MiUtM'tl L(J,t(J a,w Precedems, 2.• ed., vols. I y 11, reim­
preso en 1920, pág. 886. Apud Gu.BER: RDPCrim., 19158, pág. 299. 
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a obedecer todas las órdenes que no son palpablemente (palpably> 
ilegales, puede, cuando tiene que responder en un proceso de un 
acto cometido en obediencia a. la orden aparentemente legal, pero 
ilegal en realidad, alegar eomo excusa su deber de obedecer y tal 
defensa es aceptada, en general, como respuesta suficiente a la 

acusación". 
,Del mismo modo que en el Derecho inglés, esta regla estuvo­

en dgor hasta el año 1944. Próxima la terminación de la guerra, 
en noviembre de 1944, Estados Unidos modifica el precepto. Se 
suprimió el núm. 347 y se adieionó al 345 una nueva cláusula: 
"Los indh;duos y las organizaciones que violen la,s leyes y cos­
tumbres de la guerra pueden ser castigados por ello. Sin embargo, 
el hecho de que los actos incriminados hayan sido cometidos por 
orden de un superior jerárquico o con la autorización del gobierno, 
puede ger tomado en consideración para determinar la culpabili­
dad, sea como excusa., sea como causa de atenuación de la pena. 
La persona que haya dado estas órdenes puede ser castigada". 

En el MMll!Wl jor Court~Marlial de 1949 (64:) se lee al tratar· 
de la desobediencia a órdenes superiores: Una persona no puede 
sPr contlenada por este artículo (el 96) si la orden es ilegal; pero 
"una orden que requiera el cumplimiento de un acto o deber mili­
tares ·S(' pregume legal y si es desobedecida será a riesgo del su­
bordinado". Añadiendo: "A-cts involved in the disobedience of 
an illegal order might under sorne drcunstancer be chal"ged as, 
in!luborrlination under Article 96". La desobediencia a órdenes no­
:refel.'entes al servicio, en materia privada, no constituye delito. 

3. Los artículos publicados en los nómeros de febrero, mayo· 
y noviembre de 1951 (65) en el Journal Roya,l Seroioo Institu­
tion por diversos autores~ unos ocupando altos cargos en el Ejér­
dto y en la Marina inglesa y algún conocido internacionalista) 
roindden en criticar desfavorablemente l•as modificaciones intro­
ducidas en el afio 19-14, en el ~recho militar anglosajón. En 
tiempo de guerra es muy dificil saber si una orden es o no legal 
(Lord Cork Orrery), las dudas de los internacionalistas han de­
adquirir mayor propordón en los oficiales y soldados a quienes-

(64) MlffltUÜ fo,- OOVrlt-MMtial, 1949, plig. 206. 
(611) ,•~a~ en el apéndice blbllogriflro, en la literatura de habla tn­

glesa: WADE, ANO:{J~o. Co11.JC 0R•DT, Rcsen GRDTI:LL, 8111TB. 
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se está continuamente repitiendo que deben prestar obediencia 
absoluta a los superiores (Russm,L GRENFEr,r.), las Convenciones 
de La Haya, por la cláusula ri omnes, no son obligatorias si mio 
de los beligerantes no se ha adherido a ellas, con lo que, por lo 
menos para la última guerra, no puede hablarse de "unchMulen­
!J(}d, rules warfa-re" : si el combatiente vacila ante una 01·den 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. SMITH). 

No se contentaron los aliados con modificar a última 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 Xuremberg la posibi­
lidad, mantenida todavía en las modificaciones de 194-! para los 
ejércitos propios, de invocar las órdenes superiores como excusa 
para hechos de apariencia no notoriamente ilegal. 

IV 

En el Derecho español debe examinarse. en primer término, el 
alcance de la fórmula legal (a) para deducir después cuál es la 
naturaleza de los ca.sos que en ella se comprenden (b) y extraer 
las oportunas consecuencias de lege /eren.da ( c). 

a) En nuestro derecho el precepto fundamental sobre la obe­
diencia está constituido por el n,úmero 12 del arl. 185 del 06digo 
de Justioü:i milita,,- vigente, de 17 de julio de 1945, según el cual 
está exento de responsabilidad criminal: "El que obra en ,;rtmf 
de obediencia debida. Esta eximente la tomarán o no en cuenta 
los Tribunales, según las circunstancias de ca.da caso y teniendo 
pre.~ente si, tratándose de un hecho penado en este Código, se­
prestó 1a obediencia con malicia o sin ella". Completan esta dis­
posición los arts. 327 a 332 del mismo cuerpo legal (66), referen­
tes a la desobediencia punible. 

166) Código de Justicia Militar espa,ñol, 1945, art. 3t7: "El militar que 
al frente del enemigo o de rebe-l<les o sedldosos, o en eitnactón peligrosa 
para la seguridad del buque o aeroDAve desobedeciere las órdenes de su11 
mperloree relattvRB al eervtclo, incurriré. en la pena de mnerte.-St el he­
cho tuviere lugar en campai'ia sln encontrarse en las clrcunstanclas expre--
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l. El problema central para determinar cuándo en la!i rela­
ciones de subordinación es debida !a obediencia reside. Jo mismo 
que en el derecho penal común, en i.aber si !!e debe olx'tlieueia a 
mandatos antijurídicos cuando é-stos ~ refie1-en a la t·omhüón de 
un delito o falta. Pues cuando el mandato del :mperior jerárt¡uico 
es lícito en la forma y en el fondo, o siendo antijurídico no im­
plica la realizadón de una infracción criminal, ~tá fuera de 
toda duda que se debe la obediencia. o cuando menos que eKtam08 

ante una euestión que no afecta al tema que 110s ocupa . .-\. mi 
entender, en el Derecho español, puede proclama~e, sin exce¡)­
ción, que para que sea debida la obediencia en la esfera. militar, 
el cumplimiento de la orden no ha de conducir a la comisión de 
un delito ten sentido amplio). Esto requiere, como es obvio, la per­
tinente dem~tración, que encontraremos, tanto en los anteceden­
tes del Código, como en el propio tratado segundo de nuestra ley 
penal militar fundamental. 

sadas en el párrafo anterior, será castigado con la pena de reclu,;iún mili­
tar a muerte." 

Jrt. 32/'l: "Fuera de los <'11.SOS coml)rendldos en el articulo antt"rlor, el 
militar que dt>sobedezca las órdenes de sus superiores relativas al servl• 
do de armas, marinero o aeronáutico, incurrirá en la pena de seis años de 
prisión militar a veinte años de reclusión milltar.-~o tratándose de órde­
nes relati\"as al servicio de armas. marinero o aeronáutico, Incurrirá en la 
pena de seis meses y un dla a. seis años de prisión militar." 

Art. SZ9: "El que dejare de ohsen-ar las órdenes que 9e le dan en los 
sul)uestos y elrcunst:Jlncias ¡)revist<>s en los dos articul08 anteriores, sufrirá. 
la pena inferior a la señalada en dichos artículos, segón los ca80B." 

Art. 330: "El Oomandante u Oficial que en escuadra, buque, aeronave 
u otra unidad militar no cumpliera exactamente las órdenes o sefiales de 
su Almirante o Jefe o de cualquiera otro de sus superiores en punto a ata­
car o defenderse de fuerzas, buque!! o aeronaves enemigos basta donde al• 
-eanzaren sus medios o J)OSibllldades, incurrirá en la pena de doce afloe y un 
dia de reclusión militar a muerte." 

Art. 331: "El que contrariando lae órdenes recibidas nrlase o mandare 
-variar el rumbo de buque o aeronave dado por su Comandante sufrirá la 
pena: l.º De reclusión militar si fuere en tiempo de guerra y se originaren 
perjuicios :para el servicio encomendado. 2.º De prisión militar si fuere en 
ti~mpo de paz y se originaren perjuicios para el Estado." 

Art. 332: "El Oomandante de buque o aeronave que sin necesidad hi­
-ciere arribadas contrarias a sus Instrucciones Incurrir!\ en la pena de se­
paración del servicio o prisión militar hasta tres dios." 

En el texto, más adelante (pAg. 67), se encontrará una referencia a las. 
!altas graves correspondientes (art. 437, núms. l.º y 2.º). 
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•> Ya Sam·bo tle Losooso l67) l1589), al hablar de "la obe-
diencia y respeto a los superioreK", decia: Que cualquier oficial 
inferior obedezca y re8pete al superior "NI toda.Jt la, roMu toc-a11-

tca <I la ordn1. y 8'n-i<-i.i1 de 1tu Jfaje-stad", aunque no fueran sus 
propio11 lla~tres de Campo~ capitanes, alféM"Ct'-8 o sargentos. Este 
pensamiento tle que sólo ~ dehe la obediencia en lo que se refiere 
al ser,·icio se repite con insistencia en la~ Rea./('s Ord"'uuizu de 

1768 t68): "en lo que precisamente fuere de mi Real 8€-rvicio", 
''en lo que fuere de mi servicio ... "en lo que tocare a mi serdcio .. , 
"en igual caso de mi sen·icio", "en lo que pertenezca a mi ser,·i­
<'io'', "algo con('ernientt- a mi Real servicio". "en lo que sólo fuere 
de mi Real iwrvicio". &!ta repetida fórmula, qut> acompaña en las 
Ordenanzas Riempre al delito que allí se llamaba de i-no~die,1-eia, 

expresa de manera reiter-atirn y hasta, si se quiere, fatigosa., la 
misma idea df' que no hay un deber de obediencia ilimitad-O en la 
milicia. de que la obediencia sólo se debe en materias del !-lel'­

ncio. 
Las Ordenanzas rigen nuestra dda militar en su parte penal 

hasta la tardía rodificación de las le~-e..<1 castrenses. Con el f'ódigo 
penal d.('f J:jfrcito de-188,+ l 69) ~ re<'ibe en el derecho castrense la 
fót-mula de-! Código penal común (art. 7.°, núm. 1:!). Pero no se oh'i­
de que si en el Código penal común hay que admitir la existencia 
de- mandatos antijurídicos obli~atorios es por la ronfl~uraeión en 
él del delito de desobediencia. En el Códi~o de 188! el delito de 
desobediencia se da, como en las Ordenanzas, sólo en el supuesto 
de que se trate de órdenes relativas al serdcio (de armas o no: ar­
ticulos 178 a 180). El Código '¡Xma•l de la Jfari4ia de guerra redacta 
por vez primera la eximente en los términos que luego han re<'i­
bido consagradón en el Código vigente. El Código d,(' Justicia 
milita,r d,e 1890, separándose del criterio sul'ltentado en los demás 
Códigos militares que han regido en España, se remitió al Código 
penal en su art. 172, en lo relativo a la apreciación de las eximen-

(67) SANCHO DE LoNOOÑO: Di11curlt0 80bre la. forma d,e reducw la di11-
ciplina. militar a mejor r, md-1 att.liquo oatado, Madrid, ed. 19-13, plig. 75. 

(68) Ordena,ua.t, de CarlOl!I III, 1768, Tratado YIII, Tft. 10, Inobedlen­
cla (consta de doce artlculos). 

(60) Véase sobre la tormación de €<3te Código y, en ~neral, sobre la 
evolución del l)(>recho penal militar, RoDRlom:z DEVESA: Código de Juatit."ia 
.Uilitar, en N11eva Encicl-Oped-ia Ju.ridka Seiat. 
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tes, pero siguió manteniendo en el delito de desobedieneia el re­
quisito de que fueran órdenes concernientes al sen·icio (70). 

)io es fácil manejar la Jurisprudencia de nuestro más alto 
Tribunal militar por no estar publicada (71) integramente. La 
i:,entencia de 29 de octubre de 1931, que acostumbran a citar los 
comentaristas del Código de Justicia Militar, refleja, perfecta­
mente el alcance de la subordinación en nuestro Ejército. Se 
trataba alli de unas cartas dirigidas por un oficial a su padre 
político, Teniente General del Ejército, atinentes a una cuestión 
particular sin relación con el servicio. Se dijo entonces por el Con­
sejo Supremo de Guerra y Marina: "que ni los principios más ri­

gido.,; 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 jerarquía de ]os dos protagonistas es un mero accidente 
que no puede limifar ni modificar la capacidad jurldica del ciu­
dadano en orden al derecho privado''. La relación de 1mbordina­
ción en el Ejército no es una relación de subordinación personal 
sino mi.lita.,· y encuentra su límite natural en que la obed-wncia 
.'<ólo .<ir purd,· ('.ri_qi,i· <"11 rP/acum.e.~ de servicio. 

Firme e-stP extremo. de que la obediencia sólo es exigible en 
relación con el servicio, resta por decidir si una orden en la que 
Re infrinja una ley penal puede pertenecer a esta cat.egoria de 
órdenes del servicio. El concepto de acto del servicio se encuentra 
en el art. 256, núm. 1.º del Código de Justicia militar 1 donde se 
dispone que "!10n actos del servicio todos los que tengan rela-

(70) Código de Justkia Militar de 1890, arts. 200 a 268. Comentando 
estos artículos, dice ÁLARCÓN: Oódigo de Justida Militar vigente, Reus, 
1940, pág. 30'2: "Mucho se ha discutido el la obediencia ha de ser ciega o si 
debe dejarse cierta iniciativa al Inferior para desobedecer en algún caso. 
La práctica corriente es que ,i. l.a orden se re/if!Jre al servicio, y procede del 
8\Jperior, y se transmite por conducto reglamentarlo, obllga." 

(71) Algunas sentencias se encuentran publlcadas en el Boletín de Jtts­
ficia MiUta.r, hoy desaparecido. DespuéB de 1939 se publicaron algunas tam­
bién, incompletas, en el Repertorio de Jffl.Bf)f'U<l,eflCia de A:ranzadi, hasta el 
afio 1945. Recientemente el propio Consejo Supremo de Justicia Militar ha 
emprendido la tarea de editar unos faBCfculos en los que se extracta la ju­
risprudencia del mismo desde el afio 1940, .pero, como decimos, la falta de 
una Oolecrlón en que se publlque fntegramente dificulta en grado sumo 
la valoración de (>;<ta jurisprudencia. 
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ción ron los ,kberes que impone al militar su permanencia eu los 
Ejércitos de Tierra, Mar o AirP". A mi juicio. nunca puede con­
siderarse como deber impuesto al militar por su permanencia eu 
los Ejércitos el de obedecer la orden <le comisión de un delito_ 
Tanto más cuanto que en el Código castren~, a diferencia del 
común, no se prevé el caso de que la orden infrija una ley ni mu­
cho menos, como sucede en el Código penal de 1944, preceptúa que 
si la infracción no es clara, manifiesta y terminante haya que 
obedecer tal orden. El concepto de orden del servicio, o reh1ti,·a 
al ¡¡erdcio, se ha de determinar objetivamente, teniendo en cuenta 
los deberes que del conjunto de la ordenación jurídica del Ejército 
{leyes y reglamentos1 se derivan para el militar. Y nunca podrá 
citarse un solo precepto en el que se diga que entre esos deberes 
figura obedec(>r cuando se ordena la comisión de un delito. 

3. Por otra pa11e, el superior no tiene nunca c0tnpete11cia­
parn ordenar la comisiún de un delito. Esto ¡¡e Yiene a confirmar 
dirPC'tamente por el propio Código de .Justicia ~lilitar en nume­
rosos preceptos. Por ejemplo: En el dt>lito de traición castiga -con 
pena menor- a los individuos de tropa o marine-ria que no fue­
ren jefes o promovedores dt>l levantamiento en armas cuyo ob­
to Rea desmembrar alguna parte del territorio nacional (art. 258, 
número ~.°) : t>n el caso de qne sea sed1Wida alguna fuerza para 
obligar al que la manda a rendirse, capitular o retirarse-i pena a 
los individuos de tropa y marineria también: lo mismo, en la ~ 
belión militar /art. 287: 106 que ejerzan mandos aunque sean su­
balternos: 288: meros ejecutores), en la sedición (art. ~-= sacar 
fuerzas), en los delitos contra el honor (art. 339, 4.º: adheril"S(> a 
1a r-apitu1aci6n por otro estipulada, contando con medios de de­
fensa, OAl/llque lo 1ul.ga por haber recibido órdenes de su jefe ya 
capitulado). La desobediencia constitutiva de falta grave está. 
constl'llida también a base de "órdenes relativas al servido" (ar­
tieulo 4-37, núm. l.º), de incumplimiento de "deberes militares" (ar­
ticulo 437, núm. ~•.°). Constituye abUBO de a-utoridaa el obliga,r al 
inferior a ejecutar "actos ajenos al servicio" (art. 453, núm. 3.°). 

Algún 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 81lministra el Mt. 328 donde se contraponen las 
órdenes "relativas al servicio de armas, marinero o aeronáutico" 
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y las órdenes que no se relacionan con el servicio de armas, mari­
nero o aeronáutico. -Pa1·ece, por lo tanto, que en el segundo miem­
bro de la oposición que establecen los párrafos primero ~-8t'gundo 
del mencionado articulo, caben órdenes que no se refieran al ser­
vicio, órdenes de cualquier clase, incluso en asuntos privados. Esta 
interpretación creemos que no puede mantenerse si se tiene en 
cuenta lo dispuesto en el arl. 327. Se castiga en él la desobediencia 
a órdenes superiores "relath·as al servicio" cuando el hecho ocu­
rriere al frente del enemigo o de rebeldes o sediciosos, o en si­
tuación peligro..'¼\ para la seguridad del buque o aeronave, o en 
campaña. Sería absurdo entender que fuera de estas circunstan­
cias, que son las que revisten mayor gravedad, se castiga la desobe­
diencia a órdenes que no sean concernientes al servicio; que el 
legislador haya querido restringir el concepto de la desobediencia 
cuando se eomete al frente del enemigo o en situaciones especial­
mente peligrosas para el ejército, cuando la disciplina ha de ser 
más rigurosa, y, en cambio, extienda el concepto de desobediencia 
en circunstaneias normales. Para evitar esta consecuenda, que 
no responde a la roti-0 legis, hay que interpretar la frase "no tra­
tándose de órdenes relativas al ser..-icio de armas, marinero o aero­
náutico" en el sentidt> de "órdenes relativas a-l servicio que no 
sea de armas, marinero o aeronáutico". 

4. Puede haber y hay casos dudosos. Entre éstos tenemos aque­
llos que también lo son en el Derecho internacional. En parte es­

tán previstos estos ca80S en los arts. 279 y 280 del Código de Jus­
ticia militar, comprendidos en el capitulo de delitos de devastación 
y saqueo. El wrt. 279 castiga al militar que "sin motivo jwttificado 
o sin a,uto-rizaci6n-oompetente, ejecute aetos de manifiesta hosti­
lidad contra una nación extranjera o viole tregua, armisticio, c-a­
pituladón u otro conrenio celebrado con el enemigo". El act. 28H 

pena al militar "que sin orden expr-em de sus jefes, incendie o 
destruya buques, aeronaves, edifieios u otras propiedades, saquee 
a los habitantes de los pueblos o caseríos o cometa actos de vio­
lencia en las personas". El primer caso -art. 279- excede el ám­
bito de la obediencia y concierne más concretamente al cumpli­
miento de un deber. El segundo encuentra, como todos los casos 
dudo..qos, su correctivo en el artículo 9.' del Título XVII, Trotado 
II de las Orde,n.a,nza-s, 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
C'ión en el Ejército. El art. 9.° dice así: '·Todo oficial en su puesto 
~1-á responsable de la vigilancia de su Tropa en él, del Pxacto 
mmplimiento de las órdenes particulares, que tuviere, y de las 
~>enerales que explica la Ordenanza, como de tom,a,r, en todos los 
accidentes y <>e11~s, que no le estén prei·enuws, el partido 
oorrespondfrnte a su situación, ca-so y objeto, debiendo en lo.<t la-n­
r-es dudosos <'legir el más digno de su espíritu y 11011-or". 

Xunca puede !-er el partido del honor seguir a un superior 
que ordena la comisión de un delito. En esto no hay ni puede haber 
duda alguna . 

• 1. Hasta aquí suponemos que el inferior conoee en todas sus 
partes la ilegalidad de la orden consistente en la comisión de un 
delito o falta. Considero que, supuesto dicho conocimiento, no 
está obligado a obedecer. Xo hay en los Ejércitos una obediencia 
ciega. Cuando esta palabra se emplea por los comentaristas (7:!) del 

(72) Ya D . ..\1.-F • .H:'\DRO DE BAC.~RDI: Nuet:o Colón., III, 3.ª ed .. 1878. pA.­
ginas 728 y siguientes, deda. a pro¡l6slto de la obediencia, que es necesario 
recaiga sobre actos llcltos y permitidos. "F.ste principio, añadia, es apli­
cable al Ejército", sin perjuicio de agregar poco más adelante: "El mlll­
tar <lebe estar persuadido de la necesidad de obedecer y hacerlo voluntaria 
Y riegamt>ntf>; ~to e-s, haelendo abstrarción 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 obedlenria se ha Yenldo pr~ntanclo 
entrt> nosotros como dotado de cierta tuerza mágl<>a e lnnacceslble a la in­
vestlgaeión. Puede decirse que en la literatura militar se rehuye abordar 
el problema de los mandatos antijurídl<'Os obligatorios. Yt'>ase, ~r ejemplo, 
la autorizada opinl(m de A!IITO!'ii'JO VALI..ECILLO: GomC?1.ta,rio11 históricos y eru­
ditos a. 'las Orden,anzas miUta,res, pág. 161 : "Como nada hay que en si sea 
absoluto, no es tampoco absoluta la obligación de la obediencia ciRga., por 
los casos que pueden ocurrir en qut> para fines crlmlnale,; St> quiera ahusar 
de t>lla. Y aunque mucho se ha debatido esta cue-stlón que fn<'ldentalmente 
inicio, nadie hasta ahora ba podido efldarecerla, ni menos determinarla, 
por ser Imperceptible a la humana inteligen<'ia f>l limite, más Ideal que efec­
tivo, que esta obed-iRflcw que nos ocupa tiene sefialado." El propio V ALLECI­
LLO: Op. cit., no obstante recollOCe, pág. 361, que: "quien dice debida, dice, 
a mi juicio, ti<> ciega". 

Adelfl.lltándoee a su Uempo, encontramos, sin embargo, en el clásico co­
mentarista del Código de Justicia :\Iilltar de 18!10, Conejos D"Oco:. (Obaerva­

ciones para la aplicación d<:I C. J. JI., Yaleneia, 18!13, pág. 293), un anteceden­
te del punto de vista que se sostiene en el texto para la obediencia en el 
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Código de Justicia Militar, implica que la orden ha de ser rela­
tiva al seCTicio, ha de ser aquellas que deben ser obedecidas con­
forme a lo que queda expuesto. 

Pero no se puede prescindir de la hipótesis en que el inferior, 
sea por desconocer los presupuestos fáctico.~ de la orden, sea por 
ignorar que está 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, po1·que aparentemente justificarían al superior que re­
primiese violentamente la desobediencia de una orden que no está 
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 coacción. 

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 y sin réplica. :N"o se admite la 
re,nonstratio. Como en el derecho común, los tópicos 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 órdenes relativas al servicio es esencial al funcionamiento 
dr la milicia. es indispensable para la disciplina. Pero entiéndase 
siempN': en las órdene~ relatirns al servicio. Las órdenes que no son 
relativas al servido no tienen nada que ver con la disciplina ni 
con el normal empleo del ejército, y la subordinación no sufre si 
Re deja. incumplida una orden de cometer un delito. El cambio, 
poco elegante, de las legislaciones inglesa y americana en plena 
fase decisoria de la última contienda demuestra que los ejércitos 
no pierdl>n eficacia cuando se someten al derecho en sus decisio­
nes los 6~anos qne desempeñan loS mandos superiores y subalter­
no!l. Di<-ho e-n otras palahras. un cambio legislativo que acentúe 

Ejército: "Basta que no ofrezca duda la criminalidad del superior, no puede 
rul¡\llrse en forma alguna al Inferior que obedece; luego la obediencia cons­
tituye una partldpadón directa en la culpa del superior obedecido." 

li3) En este ;oentldo, 1te11te,wia 5 octubre 1955 del CSJM. 11006, 48) : 
"i-ln que. dada su condlr\6n castrense, se le pasare por la imaginación· la 
conveniencia o no de discriminar sl el contenido o materia de la ... orden se 
encontraba comprendido o, por el contrario, rebasaba el campo de atribu­
ciones Y facultades de su superior~. Sin embargo, es dificil reconocer que 
el error tenga el "car1\cter jnstUlcatlvo" que le atribuye la misma sentencia. 
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.¡ue el superior sólo debe ser obedecido en materias licitas pe­
nalmente no produce el derrumbamiento de la·s instituciones ni 
las pone en peligro. 

7. No quiere decirse tampoco que PI infe1·ior tenga un dere­
cho a discutir la oi-den que se le da. Sí, en camuio, a examinai- en 
todo caso su legalidad. Debe obedecer sin discusión. Xo debe obe­
-decer las órdenes ilegales. Aml>as 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 límites impuestos poi- la teoría del erroi- en lo que le sea apli­
cable. Si obedece, podrá pi-esumirse el error, pe1·0 en definitiva será 
el Consejo de Gut>r1·a que lo juzgue quien decidirá si la obediencia 
lo exime o no (art. 185, núm. 1:?). ~inguno de los inconvenientes 
{!Ue se aducen se ha presentado en la práctica de este sistema, que 
es Pl de nuestro Código. 

8. Yolviendo ahora a la fórmula 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 lícita 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 Pximente los casos de supuesta obediencia debida (obediencia 
debida impropia) que no producen la justificación sino una mera 
exculpación. :Xos referimos a las hipótesis de error y coacción. A 
ellos se refiere la segunda parte de la fórmula legal, precisamente 
aquella que discrepa de la legislación ordinaria. Cierto es que se 
concede un arl>itrio al juzgador para determinar si es de aplica­
ción la eximente o no. Pero, arbitrio no quiere decir en modo al­
,guno arbitrariedad y dado el estado de nuestra juri.st>rudeucia 
sobre el error no podria haberse utilizado otra redacción, si no 
ee queria comprometer el Código en una solución del tipo general 
sobre el error, tomando posición sobre el discutido error de de­
recho. 

Las reglas conforme a las cuales debe ejercitarse el arbitrio 
judicial están apuntadas en la propia norma del Código: las cir­
cunstancias del caso y en particular si se prestó la obediencia COfl. 

malicia (con· conocimiento de que se trataba de un delito o falta) 
o sin ella. Esta.s reglas conducen a la interpretación que propug­
namos, si no se quiere reconocer la más amplia arbitrariedad (lo 
cual no se ha pretendido por la ley). 
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Ocurre entonce~ 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 obedienda debida •'im­

propia". 
bJ Llegamos ahora a la cuestión de determinar la naturaleza 

de la eximente en nuestra legislación castrense. Para ello hay que 
tener en cuenta que, aunque de manera defectuosa, el Código de 
Justicia Militar de 1945 comprende, como queda dicho, tres dife­
rentes supuestos en el núm. 12 del art. 18.~: 

1) Obediencia debida genuina (mandato licito), ~· obediencia 
debida impropia que a su vez se desdobla en 2) error exculpante 
sobre los hechos o sobre la obligación misma de obedecer y ~) 

coacción. 

Cuando se trata de una obediencia debida genuina estamos 
ante una inequívoca causa de justificación. Por el contrario, cuan­
do media error o coacción la conducta del inferior que cumple la 
orden •(que para él no es obligatoria) es antijurldica, si bien puede 
aer exculpada. 

La obediencia debida genuina puede degradarse condrtiéndo­
se en una atenuante siempre y cuando se admita que el exceso en 
el cumplimiento de un mandato atenúa. En cambio, cuando se 
trata de una obediencia debida putativa (por error) o prestada 
por coacción (miedo l, el que se aprecie como atenuante o exi­
mente estará en función de la venribilidad del error o de la in­
t.ensidad y justificación del miedo. 

c) De iege feren,d.a no se puede por menos de considerar la 
fórmula legal del Código de Justicia militar como defectuosa, por­
que en materia tan entrañable a la vida <le los ejércitos como es 
la obediencia no ha de haber ni para el que manda ni para el que 
obedeee la menor duda en cuanto a la eficacia excluyente de la 
responsabilidad criminal de quien actúa en virtud de órdene.s 
emanadas de un superior al que se encuentra subordinado. La fór­
mula. actual di.lata el conocimiento de si se debió pN:Star o no obe­
diencia a una orden concreta hasta el momento de dictar la Ren­
tencia (en el cual el Consejo de Guerra hace nso del arbitrio que 
le concede el C6<li,i;o). Esto se opone a la esencia misma del prin­
cipio de legalidad, repetidas veces proclamado en el propio Có­
digo de Justicia Militar, pues siendo la finalidad de dieho prin­
eipio la seguridad juri.dica 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 fórmula legal no deja de ~r 
un acierto intuitivo del legislador, dado el estado de 1a doctrina 
en el momento en que se promulgó el Código, porque no existiendo 
en él precepto alguno sobre el error y disponiéndose expresamen­
te que para los delitos militares el miedo insuperable (que com­
prende determinados eaRos de la coacción) no exime nunca a los 
militares, la redacción del núm. 1:? del art. 18.'> dene a permitir 
a los Tribunales castrenses corregir aquella laguna y excesivo 
rigor, dando justa solución a los easos en que no siendo obligarla 
la obediencia a órdenes de los superiores (e incluso siendo obli­
gada la desobediencia por tratarse de la comisión de un delito o 
falta), las eircunstancias dan lugar a que el infel'ior ejecute la 
orden en la equivocada creencia de que está obligado a obedecerla 
o por temor a las funestas consecuencias que para él pueden de­
rivarse de modo inmediato por el focumplimiento. 

-Convendría, sin embargo, a mi juicio, discriminar unos casos 
de otros, dejando en el núm. 12 del art. 185 a que nos estamos re­
firiendo tan sólo aquellos supue.stos de obediencia debida propia 1 

respecto a la cual no debe quedar ningún arbitrio al juzgador. La 
fórmula podría ser la siguiente: 

"12. El que obra en, virtud de o1wdienoia debida. No es de­
bida 1,a obooiencia cuanao se trate de una orden cuyo aumpli­
mwn.to lleve c<msigo 1n, comisión de u,n, deUto o falta, ni en ma­
teria..-t ajenas al servici-0." 

Cierta.mente que entoneM quedarian fuera del núm. 12 las hipó­
tesis de error o de coacción. En cuanto a las últimas, creo que 
podría darse una solución satisfactoria sin introducir nuevas mo­
dificaciones, teniendo en cuenta la amplitud con que está conce­
bido en nuestro Código el estado de necesidad, comprensivo no 
i-ólo del conflicto de bienes jurídicos sino del conflieto de deberes. 
Si no existe peligro inminente para el inferior se Je puede exigir 
que la orden criminal quede incumplida. El problema quedaría 1 

por lo tanto reducido al tratamiento del error. Pero éste afecta 
no sólo a las relaciones de subordinación, sino que ha de ser re­
gulado de manera general para todos los casos. El Código de Jus-
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ticia Militar ha preferido seguir el camino de otros Códigos que 
abandonan a la doctrina y a la jurisprudencia -la tarea de fijar 
los límites y efectos del error exculpante. Creo, no obstant,e, que 
el legislador no puede eludir el problema y que una regulación es­
pecifica del error es de inapreciable valor en un cuerpo legal pu­
nitivo. Mas el desarrollo de este problema nos conduciría a re­
basar el marco que se ha trazado a est,e estudio. Baste, pues, decir 
que no hay por qué establecer para la obediencia debida normas 
diferentes de las que han de aplicarse en los demás casos de error 
( seu igno-ra-ntia-). 

V 

La precedente investigación demuestra que, contra lo que co­
múnmente se afirma, en el derecho militar español, no puede obligar 
el superior al inferior a comet,er un delito Yaliéndose de una orden, 
a diferencia del derecho penal común, donde hay mandatos cri­
minales obligatorios. En este sentido, pero sólo en éste, es menos 
rigurosa la obediencia en lo militar que en la esfera civil. Esta 
conclusión concierne sólo al derecho patrio. Fuera de España tien­
de a extenderse la opinión de que no hay por qué establecer dife­
rencias entre lo civil y lo militar en cuanto a las órdenes supe­
riores. Este reconocimiento es ya un gran paso en el camino de 
una más correcta comprensión de las verdaderas exigencias de la 
disciplina militar. La composición del ejército moderno, al que se 
incorporan grandes tontingentes de especialistas y personal cuali­
ficado, no permioo 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 Nación al poner las armas en manos del Ejército, 
eonfiriéndole la fuerza que ellas otorgan, puede y debe lícitamen­
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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