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I. CONSIDERACIONES GHENERALES

La existencia organizada de una comunidad, exije su sumisién
a una serie de normas y directrices que le impongan su propia
estructura. S6lo asi cabe hablar de sociedad, y sélo a través de
esa sumision pueden los diferentes miembros que la integran des-
envolver adecuadamente sus distintas actividades. Ya los anti-
guos atribuyen a Salomén, la observacion de que ‘“‘donde no hay
gobernador, se disipard el pueblo”™, y este principio se ha conser-
vado a lo largo del tiempo en todo tipo de sociedades.

Pero una ley, en su redaccion general no podria abarcar to-
dos los cambiantes supuestos; de ahi que se dote a ciertos indivi-

(*) Comunicacién presentada a las I Jornadas de Derecho Penal Mili-
tar y Derecho de la Guerra. Universidad de Valladolid. 46 mayo 1961.
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duos dentro de la sociedad, de poder y facultad normadora, de
tal modo que aquella sumisiéon se deba no s6lo a la ley, sino tam-
bién a lo preceptuado por éstos en virtud del respeto a la propia
ley. Y asi resultan unos individuos vinculados a otros por razon
de obediencia, deber de obediencia que tiene incluso mna base
religiosa. Ya San Pablo, decia (1) que “qui resistit potestati, Dei
ordenationi resistit”. Y el Papa Le6n XIII, decia igualmente (2):
“Si los s@Gbditos estin convencidos de que la autoridad viene do
Dios, advertirin que es justo v necesario obedecer a los que go-
biernan”.

Pero de aquella facultad normativa tan sélo se goza para el
mejor cumplimiento de la ley. Por eso ponia Lauraguais (3) en
boca de la nacién aquella frase de que “seréis rey con estas cou-
diciones, y =i las cumplis os seré fiel, pero sino me convertiré en

¥

vaestro juez”.

El deber de obediencia aparece, por tanto, claro, cnando las
Ordenes se acomodan a los preceptos legales. Pero la cuestion
surge al poner limites a esa obediencia. ;En qué casos serd pre-
ferible el cumplimiento de una orden injusta, que la total desobe-
diencia? ;Es responsable el inferior, por el cumplimiento de
ordenes injustas que le dé un superior? ;En qué casos es legitima
la desobediencia?

El problema es en realidad de limites, al entrar en colisién
la orden dada y la ley; y dentro de su gran complejidad, tan
s6lo pretendemos abordar en el presente trabajo las repercusio-
nes penales que encierre para el inferior el deber de obediencia
ante 6rdenes ilegales.

En el Derecho moderno, puede decirse que el estudio de la obe-
diencia debida ha ido de la mano con el intento de personalizar y
ponderar todo lo posible la responsabilidad del delincuente, so-
bre todo en las esferas donde tiene mayor relevancia ese deber
de obediencia, como ocurre en el seno del Ejército.

(1) “Epistola” Ad Romanos XIII-1-5.
(2) “De Inmortale Dei” § 59.
(3) “Manifiesto a los Normandos.”
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II. BREVE NOTICIA HISTORICA

Ya en el tiempo de Moisés, parece atisbarse la idea de una res-
ponsabilidad personal. En el “NGmeros” (XXXV. 511 se insiste
en que cada cual responde por su propio delito, 8in que los padres
respondan por los cometidos por sus hijos. A pesar de todo, la
organizacion familiar debi6 pesar indudablemente en ia respon-
sabilidad, y la Historia Sagrada recoge igualmente numerosos
casos de obediencia debida, del que el caso méiximo es quizd la
aceptacién por Abraham de la orden de sacrificio de Isaac.

En el antiguo Egipto, el Tribural Superior de Justicia, se in-
tegraba por treinta sacerdotes de Tebas, Heliépolis y Menfis (ca-
pitales de las tres divisiones de Egipto), siendo interesante des-
tacar como al entrar en el ejercicio de sus cargos, juraban no
cbedecer al rey cuando ordenase una injusticia (4).

In Roma, el espiritu de obediencia estaba de tal modo inecul-
cado en ¢l Ejéreito que el Jefe gozaba de una autoridad omnipo-
tente. Solo posteriormente, cuando comienza a apuntar la deca-
dencia del Imperio, necesitan los emperadores para mantener su
puesto y auntoridad, adular y aumentar las concesiones en pagas
v tierra a la soldadesca, resquebrajindose la disciplina (3).

El principio de obediencia plasmaba en el aforirmo: “Qui
iussi iudicis aliquid facit non videtur dolo malo facere, quia pa-
rere necesse habet”. Incluso en la esfera familiar, el ilimitado
poder que gozaba el “pater familias” hacia que el principio de
obediencia tuviera plena aplicacién, siendo s6lo responsable el
superior: “in damum dat qui inbet dare eims vero nulla culpa est
qui parere necesse est”.

Pero cuando la orden encerraba “atrocitatem facinoris”, al-
canzaba la responsabilidad al ejecutor. Asi en la Crucifixién de
Cristo, los soldados que cumplieron de buena fe la orden de eje-
cucién, hubieran podido quedar acogidos en el concepto de la dis-
ciplina, de no tener ese cardcter de atrocidad, que parecen demos-
trar las palabras del Centurién: “Verdaderamente este hombre

(4) CeEsar CanT6: Historia Universal, 1-240.
(5) “Cod Teod”, 1, 7 De veteranis.
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era justo” (6). Tan sélo podia exculpar si la apariencia de atro.
cidad fuera “subsecuens” a la comisién del delito. Pero ya plan-
tea el problema de la relevancia de la duda ante la ilegalidad de
la orden.

La exencién de responsabilidad abarcaba también a lox sier.
1o8. Se decia: “Servus non in omnibus rebus sine poena domini
dicto audiens esse solet... si dominus hominen occidere servum
insizset™ (7)., v “ad et fnae non habent atrocitatem facinoris vel
sederis ignoscitur servis... si dominis obtemperaverint™ (8).

Fn el Derecho germano, el mandato del Rey o del Duque libe-
ra de toda responsabilidad al sibdito. En las célebres leves de
Rotario. dadas para los longobardos en el aiio 643, se absolvia
concretamente (9) a quien mataba a otro por indicacion del Prin-
cipe.

Es curioso observar como la “Ulugyvassa™ o coleccién legislati-
va de Gengis Kan, del giglo xr1. insiste repetidamente en la rigurosa
obediencia en los ejércitos, sobre todo a sus oficiales: el que man-
de bien una decena de hombres, merece mandar mil. Pero al que
en el mando no cumpla las drdenes recibidas, le castigo con la
muerte, la de sus hijos y su mujer, y elijo otro para su man-
do” (10). 86lo con este rigor en la obediencia puede compren-
derse que mantuviera agrupadas tan diversas fuerzas en su mano.

En el Derecho Canonico se instaura la idea de que el inferior
no puede excusarse, ya que antes que a los hombres se debe obe-
diencia a Dios. Pero reconocié disminuci6én de la responsabili-
dad. Bi como consecuencia de la orden cumplida, hubo derrama-
miento de sangre, no se podia en lo sucerivo ejercer ministerios
divinos, al reconocerse su *“falta de mansedumbre evangélica™
I+irregularitates et defectus perfectae lenitatis”).

En nuestro Derecho medieval, tiene una importancia funda-
mental el texto de las Siete Partidas, obra maxima legislativa de

(6) Evangelio San Lucas, 23, 47; San Marcos, 15, 39/; San Mateo, 27, 51.
Los tres evangelistas recogen esta expresi6n del centurion,

(7) L. 20 D. de Oblig. et oct XIV.

(8) L. 175 D. de ref. fur.

(9) Edictum Rotarii I, 128-136.

(10) Journal Asiatique. Enero 1842, p4g. 103
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Alfongo X. En ellas existen numerosos preceptos que se refieren
s]1 deber de obediencia y al alcance eximente que éste tenia.

Axi la Partida II, decia: ... otrosf que ficiesen aquellas co-
sas que fuesen tenidas por buenas.... e otrosi de los estados de las
otras cosas a que dehle obedecer”. Ca los reyes. sabiendo las co-
sa8 que gson verdaderas e derechas, facerlas han ellos ¢ non con-
sentiran a los otros que pasen contra ellas... que ante el su aca-
tamiento se desatan todo lox males”™,

La ley 8 titulo 17 de la Partida 1V, recoge un caso extremo de
obediencia: *‘...seyendo el padre cercado en algin castiello que
loviese sefior, =i fuese tan cuytado de fame que non oviere el que
comer, puede comer al fijo sin mala estanza ante que diese el cas-
tiello sin mandato de su sefior”.

En la Partida VII. la lev 5 titulo 15. aborda concretamente la
vuestién de la obediencia debida: “fijo que estoviesse en poder
de su padre o vasallo o siervo que estoviesse en poder de su sefior
¢ el que fuere menor de veynte e cinco afios que hobiese guardador:
o frayle o monje o otro religioso que estoviesse so obediencia de
su mayoral: cada uno de estos que ficiese dafo en cosax de otro
por mandato de aquel en cuvo poder estoviesse non seria tenudo
de obedecer en tales cosas como estas, e si los obedesciere e mata-
re o ficiere alguno de los verros sobredichos deven aver pena,
también como el otro que lo mando facer”. En estos ultimos pa-
rrafos demuestra palpablemente nuestro gran rey su fino sentido
juridico, ¥ se hace eco de la versién romana de la “atrocitatem
tacinoris™.

También en la Partida VIT, 1a ley 13 titulo 33, alude a la obe-
diencia debida a las 6rdenes del .Juez. el cual es solamente el res-
ponsable incluso en el caso de homicidio.

Otros ejemplos son en la propia Martida V1I. las leves 9. 20
Y 21 del titulo 34, ¥ en la Partida IT 1a ley 16 del titulo 15.

Por regla general, sin embargo, no se excusa en lag Partidas
al inferior cuando son delitos en los que su ausencia de sentido
moral, era incompatible con una presuncién de licitud de la
orden.

En el Fuero Real (de 1255) se contienen algunos preceptos con
similares caracteres en el Titulo “de las fuerzas y los dafios™.

En el Fuero Viexo de Castiella {de 1336), una curiosa dispo-
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sicion autorizaba a los vasallos castellanos a sustraerse a la obe-
diencia del monarca (“desnaturalizarse”) cuando estimaban una
orden injusta, para lo cual bastaba enviar a éste uno de sus va-
sallos nobles para que le besara la mano y le manifestara la re-
nuncia. El hecho de enviar a un noble se debia quizd (11) a que
las leyes medievales no atendian sino al clero y a los que llevaban
espada (nobles), ¥ si se acordaban de los villanes, siervos y cam.-
pesinos era como si se tratase de una propiedad. 8in embargo,
estaba muy extendido un sentido voluntario en esta sumisién, de
modo que si el sefior violaba los acuerdos, cabia desobedecerle ¢
incluso resistirle a mano armada.

El cargo de *“‘justicia’ llegé a adquirir un gran valor como ga-
rantia frente a abusos y arbitrariedades de jueces, fueran reales
o municipales, y las drdenes del rer no podian contra su decisién.
Las Cortes de 1442 declararon al “justicia” inamovible, ¥ junto
con los llamados “remedios de derecho”, cobstituy6 el medio de
liberarse de 6rdenes abusivas e injustas.

En la Edad Moderna, el sentido y contenido de la orden ad-
quiere ya valor decisivo para determinar la obediencia que se le
debe. Debié haber con todo cierta excepcién, al menos en un prin-
cipio, en aquellos cargos que se adquirian por dinero. Asi, cita
Cantt (12) los cargos de procurador v abogado general en Fran-
cia, en tiempos de Enrique 1V. De estos cargos se disponia pa-
gando el “paullette” a la Hacienda Real, v si bien actuaban en
nombre del rey., no dependian realmente de é1 y podia impune-
mente desobedecerle.

José II de Austria, reconocia en su testamento: “Un monar-
ca no por estar en el solio deja de ser hombre, como el mis pobre
¢n su cabafia, y ambos estin sujetos a los mismos errores”.

Puede decirse, por tanto, que la autoridad de una orden va ra-
dicando ya, més que por el sujeto de quien procede, por su propio
contenido.

En Buecia, el peligro de arbitrariedades fué menguado al com-
partirse la antoridad entre el Senado y el rey. Un periédico sue-

Y

co, “El honrado sueco". seiialaba en 1723, que ¢l rev no tenfa mas

(11)  CaNTG: Ob. cit,, III, pag. 536.
(12) Ob. cit, V, pag. 102.

116



LA OBEDIENCIA DEBIDA COMO EXIMENTE

atribuciones que la de “ser rey”, de modo que si infringia su jura-
mento al pais, se le denegaba la obediencia. Es curioso observar
como la Dieta sueca llegd a pedir cuentas al rey por an rubi de 14
corona vendido; por haber alterado el trafico con su escolta, y por
haber puesto a ésta en libertad por ser “dependientes reales” (lo
cunal llegé a originar una sesién extraordinaria).

Gustavo III, estableci6 en su Constitucién que las 6rdenes rea-
les sobre impuestos, guerra o leyes, sdlo tenian autoridad si los
listados habian prestado su anuencia.

Con estas ideas, ha ido evolucionando el Derecho contempor:-
neo, que si bien recoge la obediencia como una excusa a la sancién,
~e¢ preocupa de no admitirla ilimitadamente.

En nuestro primer Cédigo Penal de 9 de julio de 1822, art. 22,
se incluy6 ya como eximente general la obediencia *‘legitima”.

E] Codigo Penal de 1 de julio de 1848, castigaba, ademés, en
otros articulos (128 y otros) a las autoridades que daban drdenes
ilegitimas, por lo que era evidente la licitud de desobedecerles. Es
de observar gque el Cédigo francés al que en tantos puntos siguie-
ion dichos Cddigos no recogid esta circunstancia,

Los sistemas seguidos en el Derecho comparado son fundamen-
ialmente los siguientes:

a) Pafses que admiten la obediencia debida como exi-
mente de cardoter general—Asi cabe citar los Cé6digos de
Bélgica (art. 70), Italia (art. 51), Espafia (art. 8), Portugal
(art. 44), Holanda (art. 58), Bulgaria, etc., v. en general, el
de casi todos los C6digos hispanoamericanos; asi Méjico (ar-
ticulo 17, 7.°). Argentina (art. 34, 5.°), Pert (art. 85, 3.°), etc.
Ya Garcilaso de la Vega decia de los antiguos peruanos
que eran castigados més que por la fechoria en si, por la
desobediencia al Inca; quedando asi destacada la impor-
tancia que entre ellos tenia la obediencia.

b) Paises que la admiten con restriociones.—Asi Ingla-
terra, que admite incluso la obediencia prestada por la es-
posa; aunque la excluve expresamente en los casos de ile-
galidad manifiesta.

c) Paiges que s6lo hacen recepcién de la obediencia de-
bida con ooasién de determinados delitos o supuestos.—Asi,
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el Codigo sueco (Cap. V, § 9), rumano, francés, ruso v yugo-
eslavo. En el Codigo Penal francés no se recoge la obedien-
cia debida como circunstancia eximente en general: pero
el art. 327 establece que “no hay crimen ni delito cuando el
homicidio, heridas o golpes fueron ordenados por la ley ¥
mandados por autoridad legitima™.

En cambio el art. 3 de la Ordenanza francesa de 28 de
noviembre de 1944 para la represién del colaboracionismo,
admite que no hay erimen ni delito cuando los hechos s6lo
son estricta ejecucién de 6rdenes e instrucciones recibidas.
S0lo se exceptian las de las antoridades de Vichy, o si se
trata de exceso en la ejecucién, participacién voluntaria en
actos antinacionales, iniciativa personal en el acto, denun-
cia o entrega de personas o e material, piezas o informa
ci6bn al enemigo, o actos de violencia individual.

IIn Rusia, antes de la Revolucién, la obediencia eximia
al inferior si no conocia la punibilidad de la acciéon orde-
nada, siendo en otro caso mera atenuante.

En el Cédigo Penal de 22 de noviembre de 1926 (modifi-
cado el 1 de noviembre de 1946), no existe un precepto de ca-
ricter general. Pero si existen algunos preceptos que per-
mitirian dar cabida a la obediencia debida. Asi, el art. 48 con-
sidera circanstancias atenuantes: “... d) obrar bajo la in-
fluencia de una amenaza, violencia o dependencia material
o de servicio.”. Por otra parte, si se tiene en cuenta la in-
sistencia de los textos legales en proclamar la obligacion
de obediencia, es 10gico pensar que los Tribunales soviéticos
concedan alguna relevancia exculpatoria a la obediencia.
Asi el art. 193, 2 (niim. 17) con ocasion de los “delitos mi-
litares”, castiga la no ejecucion {desobediencia) de una or-
den dada en el dominio del servicio. Y en el art. 109 y si-
guientes, al castigar los llamados “delitos de funcién™ (o de
servicio), se incluyen principalmente el abuso del poder, v
en el 111 la inejecucion de deberes y ordenes.

<

El art. 8 del Reglamento para la Qisciplina en el Ejérci-
to Rojo de 1940, exige obediencia pasiva a las ordenes de
los jefes, cuando sean legalmente dadas. De lo expuesto se
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deduce que tratindose de 6rdenes legalmente dadas, referen-
tes al servicio, la obediencia debera ser total y exculpatoria.

En el Codigo Penal yugoslavo de 2 de marzo de 1931,
aparece una declaracién general en el art. 362: “No seri
castigado el inferior «i ha cometido una infraccion por or-
den de un superior, cuando esta orden sea relativa al ser-
vicio, a menos que la orden suponga la ejecuciéon de un
crimen de guerra o de otra infraccién grave, o que el in-
ferior haya sabido que ejerciendo tal orden cometia una
infraccion’. Este articulo, Gltimo del Cédigo Penal, plantea
la duda de si serd solo referente al Capitulo XXV (sobre in-
fracciones contra las fuerzas armadas) en el que esti in-
cluido o si serfi de aplicacién general. Lo cierto es que ¢l
espiritu todo del Cb6digo, va orientado a reforzar la dis-
ciplina general. El art. 3, sefiala como uno de los fines de la
pena “favorecer el desarrollo... de la disciplina social de los
ciudadanos”.

El art. 9 alude al que *‘por error habia supuesto que exis-
tian las circunstancias segn las cuales, si en realidad exis-
tiesen, tal acto habria sido licito”. Aunque en realidad se
refiere al error, éste puede recaer sobre la legalidad de una
orden. Por otro lado, el art. 12 recoge el estado necesario.

Sobre la responsabilidad del superior, podria operar el
articulo 19: “Aquél que intencionadamente haya incitado a
otro a cometer una infraccion, serd castigado como si hubie-
ra sido é1 mismo quien la hubiere cometido”.

IIT. CoxCEPTO DE LA OBBEDIENCIA DEBIDA

En un sentido vulgar es obediencia el acatamiento de lo pre-

ceptuado por un superior, especialmente en las 6rdenes regulares.

En el sentido en que aqui la estudiamos, eximiendo una con-
ducta ilicita, debe conectarse con la realizacién de un acto injus-
to. Presupone una incompatibilidad entre la orden y la ley, y no
siendo el inferior el llamado a interpretarla (13), se somete a lo
que su superior le ordena.

(13) SANcuHez TEJERINA: Derecho Penal, 1, pag. 283.
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EscricHE (14) la define como ‘“‘sujecién o subordinacién a 1a
voluntad del superior, ejecutando sus preceptos”.

Nuestros textos penales no definen la obediencia: solo ha
blan de “obrar en virtud de obediencia debida’.

Podriamos nosotros definirla como “la realizacion de un acto
ilicito en cumplimiento de una orden emanada de una jerarquia
superior establecida por la ley”.

En este sentido se caracteriza la obediencia debida:

1. Por ser una conducta consciente que participa ejecutiva-
mente de la voluntad de otro {superior). No cabria hablar, por
tanto, de responsabilidad del inferior, si no aparece la del su-
perior.

2° Al ser conducta consciente, s6lo puede producirse en ac-
1os intencionales: no en dafios causados fortuitamente. En las in-
fracciones cometidas por imprudencia, cabria. sin emhargo. obe-
diencia debida al realizar el acto dafioso causa.

3.° En el caso de plantearse el inferior la alternativa entre
su deber de obediencia, y 1a ilicitud de lo mandado, debhe estimar
para efectos eximentes. como de superior fuerza aquél. Serda por
tanto una apreciaciéon subjetiva, que dependera de su rango, cir-
cunstancias, contenido de la orden, ete.

4.° La superior jerarquia ha de ser establecida por la ley. De-
ben, por tanto, excluirse aquellos casos en que la propia ley ex-
cluya 1a obediencia. Asi, en numerosos preceptos de nuestro Co-
digo Penal se castigan expresamente los subalternos y meros eje-
cutores (sedicién, rebeli6n, delitos contra la forma de Gobierno,

cteétera). La obediencia a los jefes queda excluida por precepto
expreso.

-0

5.° En los casos de obediencia debida, se produce propiamen-
te una sustitucién de la voluntad del inferior por la del superior,
verdadero autor mediato, de modo que el inferior s6lo ha de ob-
servar 8i la voluntad de éste se ha manifestado formalmente. Se
excepta el caso de evidente ilegalidad (SANcHEz TEJERINA).

(14) Dicctonario razonado.
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IV. CLASES DE OBEDIENCIA

La obediencia puede ser de varias clases, segiin sn ambito e

intenridad :
A) Segan el Ambito en que se manifieste, se distingue:

1. Politica—Es la que se manifiesta en el orden gu-
bernamental. Segin el parecer de algunos autores cabe su
apreciacion en ciertos casos.

2. Jerdrquica (o propia).—Es la que vincula a superior
e inferior a través de 6rdenes, sean licitas o ilicitas. Dentro
de ella, cabe distinguir 1a comiin y la militar, en esta ultima
la obediencia ha de ser més répida. rigurosa y sin réplicas, vy
el inferior pricticamente carece de la remostracion de modo
que solo puede obedecer o desobedecer bajo su responsabili-
dad, sin derecho a discutir las Ordenes.

Esta base jerfrquica, para ser apreciada. ha de ser “pu-
ra”, sin otras consideraciones extrafias. Asi, la Sentencia
del Consejo Supremo de Justicia Militar, de 29 de octubre
de 1931, excluye en la jerarquica, las cuestiones familia-
res, etc., es decir las que no sean propiamente de servicio.
Como se ha dicho con acierto. la subrodinacién que se debe
en el Ejército es militar, no personal por lo que sus limi-
tes estdn en aquel campo, no en éste. Observa RoDRiGURz
Dpnvesa (15) que muchos autores propugnan establecer unos
limites similares de dignidad en las esferas militar y civil.

3. Doméstica o familiar—Es la que se da en hijos. es-
posa ¥, en general, parientes respecto a los que tengan auto-
ridad familiar sobre ellos. Decia ya Escricur en 1843 (16)
que “el que hace dafio por obedecer a su amo o a su padre
no merece pena” “quia parendi habet necessitatem”: pero
la deben pagar éstas. Mas estas reglas tienen lugar en las pe-
nas pecuniarias, no en las corporales”. A pesar de esta res-
tricecibn, i siquiera asi se admite modernamente, pues <e

(15) RevisTa Espafoua DEREcHO MiLiTAr. ITI, pags. 29 v sigs.
(16) Ob. cit.
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estima que s0lo ha de ser la obediencia establecida por la ley
para funciones publicas por lo que sblo se admite en las dos
anteriormente citadas. Concretamente se ha negado para la
esposa en un caso de hurto (8. 16 de febrero de 1882) vy en
otro de robo (8. 9 de octubre de 1925, entre otros, y para
el hijo (8. de 21 de enero de 1941 y 27 de diciembre de 1912).
i. Contractual —Es la que tiene por base un contrato o
vinculo obligacional. ALiMpNa (17), aunque reconoce que no
tiene fuerza eximente, sefiala la necesidad de depurar su
verdadera naturaleza puesto que en muchos casos se tratara
de fuerza irresistible o miedo insuperable. L.a Court de Casa-
tion francesa la admitiéo en 8. de 6 de marzo de 1936 (18).
En nuestra jurisprudencia, se rechaza para el citado supues-
to en Ss. de 17 de octubre de 1830 v 7 de enero de 1916.
5. Espiritual.—Es la que afecta primordialmente al or-
den de conciencia. Pero debemos distinguir dos supuestos:
la obediencia debida por los profesos dentro de una orden
religiosa (y que es una verdadera obediencia jerfrquica, en
cuanto la ley reconoce sus reglas fundacionales —voto de
obediencia— y las respeta en los Concordatos) y la debida
simplemente por los creyentes. Sixcurz TRIERINA v otros
muchos autores se inclinan por negar eficacia a esta obe-
diencia y asi parece orientarse el Tribunal Supremo. Pero
dentro de un Estado confesional quiza resulte excesivo este
criterio en algln caso concreto, en el que la Iglesia amena-
zara con penas graves. Hay que tener en cuenta que el pro-

blema no es el de la legitimidad de Ia orden eclesiastica sino
el de la obediencia del creyvente.

B) Por su intensidad, puede ser ciega o reflexiva. Mientras
Ja 1.* excluye en el inferior toda deliberacion sobre su contenido,
haciendo Ia obediencia automatica, la &° supera la anterior pos-
tura al permitir entrar al inferior en el expiritu de lo ordenado, a

fin de un mejor ecumplimiento. Por eso la llamaba MuNiz Y Te-
KRONBS con acierto (19) obediencia “ilustrada’.

(17 “Principii”, I-2°, 117.

(18) Citada por GARGON: Code Penale.
(19) “Concepto del mando y deber de la obediencia.”
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Dios ha dado inteligencia al hombre para todo —se dice— in-
cluso para obedecer.

V. AuTONOMEA CONCEPTUAL DE LA OBEDIBNCIA

La consideracion conceptual de la obediencia debida, plantea
algunos problemas, como el de si puede subsistir auténomamen-
te como tal, su diferencia respecto a otros conceptos, y su posible
compatibilidad con las demas circunstancias afectantes a la res-
ponsabilidad. Veamos cada punta por separado:

A) La primera cuestion pudiera derivar de la siguiente refle-
xién: En el Derecho moderno la ignorancia de la ley no excusi
de su cumplimiento. A nadie se permite alegar la ignorancia de
la norma. Luego cualquiera que sea ¢l contenido de lo ordenado
al inferior, éste debe saber si se ajusta o no a Derecho y, por tan-
to, si debe o no cumplirlo. No cabe, por tanto, hablar de si es o
ro “manifiestamente injusta” la orden dada puesto que para el
inferior no debera afectar la ignorancia de la ilegalidad. En otras
palabras, la obediencia se excluye por la presuncién de conoci-
miento de la ley.

Esta tesis se refuta fAcilmente con diversos argumentos. En
primer lugar, aun siendo 6rdenes injustas, puede el Derecho estar
interesado en que se cumplan, a fin de evitar la anarquia. Ade-
mas, la propia ley, atribuye al superior poderes en orden a su me-
jor efectividad : dejar en manos del inferior la negaciéon de éstos,
pondria en peligro la efectividad de l1a propia ley. Por titimo, si
hien la ley presume en el inferior el conocimiento de la ley y su
interpretacién, deben estimarse de mayor fuerza iguales presun-
ciones en el superior (por las razones que le han hecho superior)
por lo que debe predominar la de éste.

Cuestién distinta es que en algunos paises no se recoja expre-
samente esta circunstancia. Con frecuencia lo que se hace es en-
globarla en férmulas mas amplias (“... causas de justificacién u
cotran legitimas...”, etc.), o reconducirlas indebidamente a otras
circunstancias.

B) FEl deslinde de la obediencia debida, plantea en algunos
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casos verdaderos problemas distando la doctrina de mantener
unanimidad.

Ante todo son muchos los autores que incluyen la obediencia
debida (num. 12 del art. 8 de nuestro Codigo Penal) dentro del
“cumplimiento de un deber” (nfim. 11 de dicho articulo) y, en
general, en el cumplimiento de la ley, del que se estima es un
caso especial. Asf v. g.: en Chile, si bien se prevee expresamente
cn la esfera militar, no en el Codigo Penal comiin, por lo que
los autores tienden a incluirio en el cumplimiento de un deber
(nim. 10 del art. 10).

Las diferencias, sin embargo; son notorias: la ley v el deber
tienen un contenido geperal, fundamentalmente licito y se da
tanto en elementos rectores como en subordinados. La orden del
superior, por el contrario, tiene un carécter concreto, puede ser
ilicita y vinculante (este es, precisamente, el caso en el que surge
¢l problema que examinamos), ¥ no podria darse en quien no tu-
viera superior, es decir, en un elemento rector de la sociedad.

Existen, sin embargo, algunos casos en los que con aparien-
cia de desobediencia a una orden, se {rata, en realidad de obedien-
cia a una ley. Asi, SoLer (20} alude con este caricter por ejem-
plo: a) Ordenes de un superior que complementaran lo estable-
cido en una ley, por ella misma requerirlo, v. g.: las que fijaran
los precios de ciertos productos intervenidos, se trata de upa cau-
sa de justificacién. b) Ordenes del superior, de contenido licito.
SoLEnr, MRzGER y BErTIOL estiman igualmente que se trata de una
causa de jostificacidbn. ¢) Meras facultaciones o autorizaciones
ino Ordenes) del superior o autoridad, v. g.: a instalar una deter-
minada industria nociva o a ejercer una, actividad dafiosa o peli-
grosa, etc. Estas autorizaciones deben ser licitas, adecuadas a
Derecho y emanadas de autoridad competente.

En algunos pafses, como en Sniza, se da cabida a la obedien-
cia en el error (al creer que la orden era justa). Pero esta uniti-
cacién es impropia: pueden haber casos en los que no quepa duda
de que lo mandado es injusto, y deba haber, sin embargo, obedien-
cia. El error propiamente como tal, se da en los casos de “legali-

(200 Derecho Penal, I, pig. 360.
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dad putativa™ en los que la exencién arranca propiamente de la
ausencia de dolo (S. de & de abril de 1947).

Otra afinidad de concepto se produce en la coaccién de fuer-
z4, y con el miedo; de ahi que Carrara la llamara “coaccién je-
rarquica” o “impropia”. Serian ya diferencias de matiz, en cuan-
to la propia estructura jerdrquica suponga en el inferior una pre-
sién coactiva.

() Otra interesante cuestibn que plantea la obediencia de-
bida es su compatibilidad conceptual con otras circanstancias.
problema que =i bien carece de interés cuando se trata de varias
eximentes, porque el efecto eximente serd el mismo, no asi cuando
se trata de eximentes incompletas, es decir atenuantes (dando la
ley especial relevancia a apreciar dos o mas) o con agravantes<
(para su compensaciéon racional).

Para ello debe partirse de la base de que el que obra por obe-
diencia debida, lo hace consciente y voluntariamente (en el sen-
tido de que es un acto que él ha realizado). Mecha esta conside-
racion, puede distinguirse entre circnnstancias incompatibles con
la obediencia debida, circunstancias compatibles y otras en que
v« dudosa la compatibilidad.

1. Son incompatibles:

a) lLa sordomudez no instruida. la enajenacion y tras-
torno mental, fuerza irresistible y emhriaguez, en cuanto es-
tas situaciones excluven propiamente el carhcter de acto
humano. Podria plantearse el problema de aquellos locos, en
los que por terror o medios violentos se hubiera inculcado
una ohediencia automética. Pero en estos casos o habria de
reconducirse a la coaccién o a la propia deficiencia mental.

b) La provocacion o amenaza previa del ofendido, vindi-
caci6én de ofensa, precio o recompensa. Fistas circunstan-
cias se excluven porque el Gnico mdvil en la conducta del
inferior para que pueda alegar la subordinaci6én, ha de ser
la orden del superior.

¢} Prevalimento del cardcter piiblico del culpable. Esta
circunstancia o queda subsumida tratandose de obediencia
jerdrquica o cs inoperante en cuanto que en la obediencia
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debida en su pureza no se atiende a fines propios del infe-
rior y, por tanto, no puede “‘prevalerse.

d) Estragos, publicidad, lugar sagrado, morada del ofen-
dido, desprecio de su consideracién. Estando estas circuns-
tancias en los términos de la orden y siendo ésta vinculan-
te para el inferior, no s¢ le podran apreciar a éste.

e) Motivos morales, altruistas o patridticos. En general
afectaran en el inferior en el sentido de llevarle a una lega-
lidad putativa y al acatamiento de la orden recibida.

f)  La reincidencia v reiteracion, referidas a delitos co-
metidos anteriormente por el inferior, no deben ser aprecia-
bles ni en el superior ni en el inferior (puesto que su volun-
tad bha sido sustituida por la del superior).

2. Es compatible:

a) Con el ensafiamiento, en cuanto exceso en la ejecu-
cion.

b) Con la menor edad. En algin caso, sin embargo, la
admision de la obediencia debida, puede estar basada en
raz6én de la edad.

¢) Aunque conceptualmente sean independientes, en la
practica pueden venir conjuntamente con el estado de nece-

sidad, el miedo insuperahle, la coaccién v el cumplimiento
del deber.

3.° Es dudosa la compatibilidad con la alevosia, abuso de
confianza y abuso de superioridad, pues, en definitiva, ¥y no
agravando el resultado. tienden a asegurar la realizacién de lo
ordenado, de modo que, sentada como eximente la subordina-
cién, no parece destacarse una intencionalidad o peligrosidad.

Frente a la conducta del subordinado, cabe legitima defensa.
Pero como ésta no puede reputarse agresion ilegitima no parece
que el subordinado pueda a su vez, ampararse en otra legitima
defensa. Por ello parece preferible acudir en estos casos al esta-
do de necesidad.

El caso fortuito, al exigir 1a ley que tenga lugar “con ocasién
de un acto licito”, debe también excluirse por ser en principio
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¢l acto injusto: pero el problema de su aplicacién puede sur-
gir respecto a consecuencias no mandadas. En todo caso. regiri
para el superior el principio de nuestra jurisprudencia “causa
caurae”,

VI. NATURALBZA JURIDICA DE LA OBBDIENCIA DEBIDA

Problema muy debatido en la doctrina, es cuestién de gran
interés, en cnanto reside en ella el fundamento de sus efectos exi-
nientes.

Observa acertadamente Ropricrez DEVEsL (21) que sélo tras
el estudio de los requisitos ¥ contenido. cabe abordar el de su na-
ruraleza, a fin de no prejuzgar su caricter exculpatorio. Pero
itecha esta salvedad y al solo efecto de comprobar su cardcter a lo
largo de su regulaciéon anteponemos ahora aquella cuestién.

a) Una concepcién va superada estimé que obrando el infe-
rior por una voluntad del superior. no podia decirse que su pro-
pia voluntad habia intervenido en la realizaciéon criminal ¥ que,
por tanto, ni siquiera existia aceign del inferior, en sentido tée-
nico. Pero esta tesis que en realidad confunde obediencia con
fuerza o coaccifn, se contradice, ademis, con el hecho de que el
superior no responde por privar de libertad al inferior, sino por
la infracci6én cometida.

b) Otros autores ven aqui una causa de justificacién. Asi en
la doctrina extranjera ALLFELD, SAUCER, voN HIpPrREL, CaARRARA,
ScHwINes v DPressiNa, entre otros. Skreio M. Vi:ar, Romin (22)
sostiene que si a pesar de ser antijuridico el mandato, hay obli-
gacion de obedecerlo. es porque el Derecho lo ordena, y excluye
asi la antijuricidad. Frreer Saya (23) ve igualmente su caric-
ter justificativo por ser una concesién que hace la ley a la necesi-
dad de jerarquia: en este sentido la considera complemento “has-
ta cierto punto iunecesario” del cumplimiento del deber (circus-
tancia 11). Por ello justifica la jerirquica.

(21) Trabajo citado anteriormente.
(22) REevista Espafora DERECHO MILITAR. num. IX, p4g. 188.
(23) Comentarios al Cédigo Penal, I, 146.
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BErNALDO DB QUIROS consideraba la obediencia debida como 1n-
termedia entre las causas de justificacién y la accién necesaria.

En la esfera de nuestro Derecho Militar, Queror. ¥ DURAN (24)
lo considera también como justificante, asi como nuestro Consejo
Supremo (“‘caracter justificativo”, 8. de 5 de octubre de 1955).

Esta tesis tropieza, sin embargo, con el hecho de no poderse
sfirmar que el hecho sea justo: por eso se admite legitima defensa.

¢) Vox WemeR ve, ademés, razones wtilitarias y de mal mec-
nor al obedecerse 6Ordenes injustas, pues si no las cumplieron,
otros ocuparian el puesto del inferior cumpliéndolas, sin perjui-
cio de las consecuencias dafiosas que aquél sufriera.

1) Otros autores, como JoriNez AsGa {25) ven en 1a obedien-
c¢ia debida una causa de inculpabilided, a diferencia de la obe-
diencia a la ley que es causa de justificacion. En igual sentido
se manifiesta Max Erxest Maver, partiendo del error esencial
al considerar la orden justa.

SixcHEz TEIERINA (26) niega también que sea causa de justi-
ficacién, pues no actia espontdnea v voluntariamente, sino eje-
cutando Ia voluntad del superior, por 1o que es causa de inimpu-
1abilidad.

e} Vox Liszt y MezGEr estiman que el hecho es antijuridieo,
v que lo que realmente se excluye es la punibilidad.

f) Por dltimo varios autores rehuyven una formulacién gene-
ral unitaria. ArDNT, por ejemplo la considera de justificacion si la
orden es conforme a Derecho, y de inculpabilidad si fuera anti-
juridica.

Robvricurmz DEvEsA (27) distingue igualmente seglin el manda-
to sea licito {causa de justificacién) o que sea ilicito, es decir, la
obediencia debida impropia, en cuyo caso la conducta antijuridi-
ca se eximiria por el error (al creerla licita) o por la coaccién
sufrida.

g8 Reconociendo l1a certidumbre de las anteriores considera-
ciones, creemos, sin embargo, que se pasa a veces por alto uno de
los méviles mas importantes del legislador al determinar la nor-

(24 Principios de Derech Militar espafiol, 11, pag. 46.
(25 Tratado de Derecho Penal. 1V, pag. 572.

(26)  Derecho Penal. 1, pag. 283.

(27 Trabajo citado.
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ma: aquellas conveniencias que pueden englobarse dentro de la
acepcién de la politica penal. Esta razén motiva a nuestro modo
de ver, las diferencias entre la doctrina y los textos legales, las
diferencias que a su vez mantienen entre sf los distintos pafses y,
sobre todo su distinta solucién con el Derecho Internacional con-
vencional y doctrinal.

Puntos de vista distintos, en cuanto que en cada esfera se
sienten necesidades diferentes.

Asi pues, si bien el caricter justificativo aparece claro en la
orden justa (no s6lo por la propia orden “legitima”, sino porque
su propio fondo supone aplicaciébn del propio Derecho) en la or-
den ilegitima que deba ser acatada creemos ver en el legislador
un fundamento de politica crimingl que le aconseja que dentro
de ciertos limites se mantenga la disciplina a costa de 6rdenes in-
justas. No otra cosa nos parece la verdadera razén de la exen-
¢ién. Ya Santo Tomés advertia (28) que “la anarquia es siempre
peor que la tirania”. En estos casos, el legislador estima, por
tanto, preferible, por criterio préctico, el acatamiento de 6rdenes
injustas. BaLMes (29) admite también la obediencia de leves in-
justas por razones de “prudencia” (evitar perturbaciones o es-
candalos).

VII. ReQUISITOS

Para que la obediencia debida pueda operar con efectos exi-
mentes, ha de reunir ciertos requisitos, que podriamos reagrupar
del siguiente modo:

a) Existencia de un superior, cuya autoridad sea esta-
blecida por la ley. Este debe actuar dentro de sus atribucio-
nes o facultades objetiva, funcional y territorialmente (8. de
12 de julio de 1897), ya que fuera de estos limites no es pro-
piamente un superior. Dentro de tales limites y ‘“dimanan-
do de la ley la autoridad de que todo jefe esta investido (30),

(28) De Reg. Prine. III, 7.

(29) E! protestantismo, III, cap. LIV.

(30) Artfculo 18 del Reglamento de Disciplina General del Ejéreito
francés.
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la obediencia que le es debida por sus subordinados no es
més que un acto de sumision a la ley, expresién de la volun-
tad nacional.

En el Cédigo Penal de 1928, se incluia como orden del
superior, el requerimiento de una autoridad o de sus agentes.

Entiende Puic PeSa que al hablar de superior, no debe
ceflirse 1a interpretacién a sélo un cuerpo administrativo,
sino a la Administracién en general,

131 superior debe tener los distintivos o identificantes de
su autoridad, a menos que sea conocido como tal. Este mis-
mo criterio sigue el art. 333 de nuestro Codigo de Justicia
Militar.

b) Existencia de un inferior cuya subordinacion sea es:
tablecida también por la ley. El fundamento de 1a obedien-
¢ia en los inferiores radica en la necesidad de un solo gobier-
no, pese a las miltiples y extremadas diferencias individua-
les existentes entre ellos {31); v el de la autoridad, como dice
Cor1s GRrau, en el mismo orden impuesto por Dios en la
Sociedad (32).

El deber de acatamiento no es, sin embargo, ilimitado,
sino que se refiere sb6lo a la esfera del servicio y en los tér-
minos legales en que esa obediencia se exige v no fuera de
ellos. I’or éllo habra de estarse a los coneretos preceptos que
extablezean la subordinacion.

Nuestra jurisprudencia ha negado, por ejemplo, a los efe-
tos de obediencia el caricter de inferior, a concejales inte-
rinos respecto al Gobernador, una vez pasado el plazo legal
de interinidad (8. de 10 de febrero de 1886 y 1 de febrero de
1904). También ha negado la subordinacién que no nazca
de la ley, sino de convenios particalares (S. 26 de junio de
1883 v 17 de octubre de 1890). Ya la S. de 10 de enero de
1379, habia proclamado que *“fuera de la ley no hay obedien-
cia debida”.

Dentro de los inferiorex o subordinados, suelen distinguir
los autores, segin estén o no dotados de autoridad, entre

(31) Principios de Derecho Natural. Madrid 1940, pag. 234.
(32) Corts GRaU: Ob. cit., p4ig. 231.
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funcionarios autoridad y funcionarios agente. La distincion
es de interés: 1) Porque en lag altas jerarquias tendra, por
lo general, menor relevancia la excusa de obediencia, e inclu-
so podrd no apreciarse. 2) Porque suele concederse a la au-
toridad un derecho de suspender la ejecucién v solicitar
aclaraciones de su superior hasta que sea confirmada la or-
den (remostracioén). 3) Porque es de presumir en la jerarquia
mayores conocimientos v experiencia, que haga menos ad-
misible el error sobre la legalidad de la orden.

Una cuestién de interés es la del que se cree erréneamen-
te que esti en la obligacién de obedecer, sin estarlo (subor-
dinado putativo). El Codigo Penal italiano 1930, recogié ex-
presamente este supuesto en el art. 51, otorgiandole igual-
mente efectos eximentes. Rossi {(33) creia que este error de
hecho solo podia tener un légico fundamento cuando la or-
den ilegitima fuera anialoga a otras legitimas.

La relacién de dependencia o subordinacion no debe es-
tar excluida expresamente por la ley. Por ello. decia con
acierto ArARCON Roni:in (34), en la rebelibn y sedicion la
obediencia no es virtud, sino complicidad. Y nuestro Co-
digo de Justicia Militar castiga expresamente en diversas
ocasiones a los subordinados (v. g.: la tropa y marineria que
siga a sus jefes traidores, art. 258; o que sea seducida, ar-
ticulo 287; o en la sedicién, art. 298: o en delitos contra el
honor. art. 339, etc.).

Por Gltimo, como sefiala Coxrros 1’0cON (33) al obedecer
el inferior no debe cumplir indebidamente o incumplir nin-
guno de sus especificos deberes.

¢} La orden debe ir dirigida por el superior al inferior.
En la legislaci6én penal militar alemana (36} se define el
mandato como “toda orden de realizar una determinada con-
ducta, dada por el superior militar a un inferior, por escri-
to o verbalmente o de cualquier otro modo, general o para
un caso concreto con la pretensién de que sea obedecida”.

(33) Tratado de Derecho Penal, pag. 275.

(34) El Cédigo de Justicia Militar. Madrid 1940, péag. 161.
(85) Cddigo de Justicia Militar. Valencia 1895, pag. 293.
(36) Ley 20 de marzo de 1957, § 2.
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Curi (37) define a la orden como “manifestacién preci-
sa de voluntad del superior o de 1la autoridad, concretada en
un mandato o prohibicién y dirigida a determinados infe-
riores o subordinados”.

La orden:

1. No ha de comprometer el decoro y la dignidad del
inferior.

< Ha de referirse al servicio o esfera de¢ superioridad
¥ subordinacion.

3. Ha de ser de contenido posible (sea preceptiva o pro-
hibitiva), y no contradictoria ni absurda.

4. Ha de transmitirse por conducto reglamentario. Un
problema interesante es el de si pueden transmitirse 6rde-
nes a través de personas ajenas al servicio, v. g.: un militar
a través de su esposa. ClarD1 se inclina por la afirmativa.
Nos parece excesiva, sin embargo, sentar esa regla general:
puesto que no es vehiculo reglamentario, normal ni adecua-
do. En todo caso su validez debiera ser excepcional, ponde-
rando las circunstancias.

3. No ha de ser manifiestamente ilegal, puesto que en
esos casos ninguna duda cabe al inferior sobre su impro-
cedencia. Como decia MavziNni (3R), en estos casos no sblo
no debe cumplirse, sino incluso erea el deber de denunciar-
los. Asi lo recoge nuestra jurisprudencia (Ss. de 8 de marzo
de 1907, 18 de febrero de 1914, 10 de enero de 1891, 6 de
marzo de 1866, 4 de abril de 1890 ¥ 17 de octubre de 1890, et-
cétera). La ilegalidad manifiesta puede ser no s6lo material
o de contenido, sino también formal, ya que segin el Tri-
bunal Bupremo (8s. 22 de enero de 1891, 7 de febrero de 1877,
29 de marzo de 1866, 2 de diciembre de 1875) las formalida-
des de la orden son esenciales. La ilegalidad material pue-
de derivar de su contraposici6én a leyes, disposiciones inter-
nacionales (ratificadas). 6rdenes superiores o disposiciones
reglamentarias de servicio: v puede ser conocida incluso a

@7y Istituzioni de Diritto Penale Militare, 1, 1950. (Citado por Ro-
DRIGUEZ DEVESA.)
(38) Diritto Penale Militare, pig. 58.
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través de las propias manifestaciones del superior (8. 25 de
abril de 1935).

Se presumen, sin embargo, las érdenes como licitas. En
los casos en que la apariencia antijuridica no aparezca tan
patente, algunos como ALIMENA e IMPALOMENI —a nuestro
juicio excesivamente— creen que existe un debér de investi-
gar la licitud de la orden.

Ahora bien, no toda orden ilegal debe ser desobedecida. En el
establecimiento del limite, se han sostenido diversos criterios que
e modo preciso agrupa Ronricuez Dbvisa:

1.°) No obliga la orden cuando el hecho ordenado sea grave.
Ya A~NToxio GOmEZ (“Variarum Resolutionum™, 1764) decia: “Tunc
in gravibus et atrocibus delictis non excusatur: qui in talibus
non debuit parere”. Es el sistema que parece inspirar la legisla-
cion belga.

2.} No debe obedecerse la orden de apariencia ilitica. Asi,
ALIMENA ¥ Garravh, Es el sistema de Brasil, Inglaterra e Italia.

3.°) Solo se debe obedecer la orden que pertenezca a las rela-
viones habituales entre superior e inferior: CupLro CALON.

4.°) Otros sostienen la obediencia ciega del inferior, partien-
do de la base de la responsabilidad del superior. Este criterio,
segunido con méis o menos amplitud en Argentina, Ecuador y
Chile, es criticado por Roprfcrrz Devesa, poniendo hébilmente
¢l ejemplo de Wilhelm Voigt, que haciéndose pasar por Capitn
en la pequefia localidad alemana de Kdpenick utiliz6 la obe-
diencia como instrumento éptimo -y esencial en su labor delictiva.

Para nosotros, los unicos limites que el legislador puede im-
poner, son los tipos delictivos que castiguen la desobediencia.
En estos casos el inferior deber4d obedecer la orden. por excluir
expresamente el legislador la desobediencia. Sobre esta base se-
rdn los Tribunales los que en cada caso apreciaran la responsa-
bilidad, ponderando las circunstancias, contenido de la orden,
urgencia, libertad del subordinado y demés condicionamientos
de la conducta. No 86lo no es posible una férmula legal de abso-
luta exactitud, sino que ni siquiera es deseable, a fin de evitar
injusticias que puedan producirse por los resquicios de la ley.
Ponderando estas circunstancias, nuestro Consejo Supremo de
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Justicia Militar, aprecié obediencia debida en un guardia que obe-
decio a su cabo que cometia a su vez un delito de desobediencia
con la orden (8. de 26 de septiembre de 1892), o que abandond el
servicio (S. de 15 de enero de 1900).

Dentro del requisito de legalidad formal de la orden, podria
incluirse el de que se manifieste en 1as relaciones habituales entre
¢i que manda y el que obedece, y que son normalmente las del ser-
vieio. puesto que es en razén del cual y para el caal, por lo que
existe la jerarquia.

En relacién al efecto eximente que la orden produce en el in-
terior, deben concurrir por parte de éste dos exigencias: a) Que
Gé cumplimiento efectivo a la orden en sus propiosx términos. Su-
poue, por tanto, un acoplamiento de su conducta a la orden por lo
que se excluyen otros méviles que pudieran afectar a la conducta.
No basta la mera recepcién de la orden ni la intencifn de cum-
plirla. '

Sefialan algunos antores que en algunos casos puede incluso
ser aconsejable el cumplimiento de estas 6rdenes injustas por
ser totalmente initil el cumplimiento v poder provocar recrude-
cimientos,

b) Que se haga uso del derecho de remostracion en los casos
en que se autorice y prevea su empleo, a fin de obtener la con-
firmacién de la orden por el superior. A nuestro juicio este de-
recho del inferior debe ser generalizado para todos los casos en

que se crea o se dude sobre la ilegalidad de la orden ¥ sea ma-
terialmente posible.

VIII. L{MITES DE 1.A RESPONSABILIDAD EN EL SUPPRIOR
Y BN KL INFERIOR

A) Respongzabilidad del superior.

El admitir 1a obediencia debida 1leva como consecuencia ne-
cesaria hacer responsable al superior de la infracecién cometida,
¢n cuanto autor mediato. Algunos autores como MAURACH, pre-
fieren considerarlo como instigador en la esfera penal comin.

Queda asi diferenciada esta responsabilidad del superior, de
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aquella otra que dimana del abuso de autoridad, pues, en aquélla
la responsabilidad es propiamente la de cometer el delito o falta
de que se trate. En el abuso de autoridad la infracciéon se consu-
ma por el mero excederse de las atribuciones propias en los li-
mites que la ley le sefiald, v que segln el Consejo Supremo de
Justicia Militar, mantiene el deber de obediencia en el inferior
(S. de 17 de junio de 194Y). ’

. Qué responsabilidad alcanzara al superior en el caso de que
dando una orden injusta, la anulara o rectificara ante la consulta
efectuada por el inferior? Como el poder de decisiéon seguia en
manos del superior, esta situacién viene a tener cierto parecido
con el desistimiento de la accidon, y razones de politica penal
aconsejan la impunidad si ningGn hecho se puso en juego.

Como decia ya Rossi (39) la responsabilidad del que manda,
esti en proporcién directa de su facultad de mando (asi como
la del inferior estd en proporcién inversa de su subordinacibén).
Son, por tanto sus atribuciones, junto con la gravedad del acto
¥ su grado de realizaci6n las que configuran su responsabilidad.

B) Responsabilidad del inferior.

Principio general es la exenci6on de responsabilidad del infe-
rior. 86lo se except@ia si la orden es manifiestamente injusta o
se excede en la ejecucién. El art. 187 de la antigua ley Municipal
de 2 de octubre de 1877 no admitia la excusa de obediencia, cuan-
do se trataba de infracciones claras y terminantes a la ley.

Si su error sobre la legalidad de la orden fuera imputable a
negligencia, cabria en algn caso apreciar una obediencia debida
incompleta con efectos atenuatorios.

En todo caso, el subordinado, para acogerse a la circunstancia
que comentamos, ha de recibir y acatar la orden de buena fe,
como dice CrrLLo CALON (40), lo cual se apreciard atendiendo a
su cultura, grado de subordinacién, contenido de la orden v cir-
cunstancias operantes,

(39) Traité de Droit Penal, 1, 22.
(40) Derecho Penal, I, 338.
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Hay que tener en cuenta que los limites del inferior para des-
obedecer son muy restringidos, pues la mera resistencia (activa
o pasiva) a una orden, ya integra un delito de desobediencia, tal
como prevee el art. 237 del Codigo Penal (8. de 22 de enero de
1939).

Para una total exoneracioén, no debe el inferior salirse de los
términos de la orden, es decir, no debe haber un exceso en el cum-
plimiento de lo ordenado (8. de 9 de mayo de 1957).

Nuestre Consejo Supremo de Justicia Militar estima proce-
dente la obediencia, no sbélo respecto a 6rdenes ilicitas dolosas,
sino también imprudentes o negligentes (S. de 7 de junio de 1957,

En los casos en que la obediencia no excluya la responsabili-
dad del subordinado ;en qué concepto responderi éste? Algunos
(Codigos (como el de Justicia Militar de Chile, art. 214), lo con-
sideran como complice del superior. Nos parece que ello dependeri
de las circunstancias del caso concreto, pero que, en general, estfi
més proxima de la autoria, puesto que al hacer posible la ejecu-
ci6bn material de la infraccién, viene a tomar parte directa en ella

ICn algunos casos, la exencién de responsabilidad exigird que
st consulte previamente al superior acerca de la orden, si ello era
posible y no urgente el cumplimiento.

Pacumco, al comentar el Codigo Penal de 1850, distingui6 ya
entre la obediencia ciega y la obediencia “debida” queriendo in-
dicar que ésta debia tener un cardcter reflexivo (“debida” en sen-
tido propio). Ya Monresquinu habfa destacado lo absurdo que su-
ponia la ciega obediencia, y c6mo ésta no puede exigirse de ese mo-
do en términos generales.

La exencién de responsabilidad, s6lo alcanza a los destinata-
rios de la orden (los verdaderos “inferiores’), no a terceros.

IX. I1.A OBEDIENCIA DEBIDA EN LAS DISTINTAS ESFERAS

Conforme lo dicho anteriormente, es la obediencia debida uno
de los puntos en los que el legislador sigue criterios de politica
penal, de modo anélogo a cuando establece la impunidad de se-
diciosos que deponen las armas; de sustracciones entre ciertos
parientes, etc. Aqui el mévil determinante es el mantenimiento
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de la disciplina. Pero estos moéviles no se manifiestan de igual
modo en las distintas esferas por lo que debemos diferenciar
cada una de ellas:

A) En el Derdecho Penal comiun.

Nuestro Codigo Penal comiun, recoge la obediencia debida
como eximente, en el némero doce del art. 8: “el que obra en vir-
tud de obediencia debida”. En los casos en que no retna los re-
quisitos suficientes para eximir, puede apreciarse en cuanto exi-
mente incompleta como circunstancia atenuante, de acuerdo con
los términos amplios del nimero primero del art. 9. Asi lo ha
¢ntendido modernamente el Tribunal Supremo, superando la an-
tigua tesis jurisprudencial de que la obediencia era un acto mo-
val e indivisible y, por tanto, sélo podia operar en su caso como exi-
mente (Ss. 4 de marzo de 1886, 28 de noviembre de 1887). La nueva
jurisprudencia, por el contrario, ha ido sefialando los distintos
requigitos de la obediencia y la posible falta de alguno de ellos.

El Tribunal Supremo, como ya hemos visto, solo admite como
obediencia la jerarquica, no la familiar, la doméstica ni Ia con-
tractual; aunque nos parece, sin embargo un tanto riguroso que
por una parte establezcan las leyes civiles una autoridad y consi-
guiente deber de obediencia en estas esferas y, en cambio, penal-
mente se las haga carecer de toda relevancia. Al menos como
atenuante facultativa del Tribunal, atendiendo a las distintas
circunstancias debiera haber tenido entrada, ya que sometido al
recto arbitrio judicial no se sienta una regla general injusta, v
se podria en algunos casos, darle aplicacién con toda equidad.

Queda. sin embargo, y podria asi subsanarse el defecto, la puer-
ta abierta de la atenuante por analogia. Nuestro Tribunal Supre-
mo en S. de 6 de noviembre de 1900 admitié6 un caso de respon-
sabilidad del amo por actos cometidos por los criados.

El concepto en el que responderi el superior, nos parece cla-
ro: como autor en virtud del ndmero segundo del art. 14, “los que
fuerzen o inducen directamente a otros a ejecutarlo”. Segln la
8. de 9 de abril de 1891, se incluyen en este parrafo los actos de

mando.
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El art. 377 del Cédigo Penal establece que no hay deber de
obediencia cuando el superior invade las atribuciones legislati-
vas dictando disposiciones generales, o suspendiendo la ejecucién
de una ley. Este supuesto es, en realidad evidente. También lo es
¢l segundo parrafo del art. 369, no hay deber de obedecer en 61-
denes que counstituyan infracciéon manifiesta y clara y terminante
de una ley. En estos casos el art. 370 admite en los funcionarios
plblicos el derecho de suspender la ejecucion de lax drdenes re-
cibidas, y a consultarlas al superior hasta tanto éste desapruebe
la suspension.

Respecto a mandatos que infrinjan manifiesta y terminante-
mente otra disposicion general (distinta de las citadas) s6lo admi-
te el derecho a no cumplirlas en los funcionarios constituidos en
autoridad (art. 369, 3.°). Luego ¢n los demis casos, habrd obedien-
cia debida. Del art. 369, se deduce que las 6rdenes para ser obli-
gatorias, han de ser dictadas por la autoridad superior dentro
de los limites de su respectiva competencia y revestidas de las
formalidades legales.

En algunos preceptos dispersos en el Coédigo Penal se excluye
expresamente la obediencia; asi v. g.: el art, 126: “el que... ejecu-

tare en la nacion cualquier orden... de un gobierno extranje-

ro...”". No se distingue si es o no extranjero el reo culpable, y muy
bien podria ocurrir que éste estuviera vinculado por un deber de
obediencia.

También en la ley de Enjuiciamiento Criminal, algin pre-
cepto recoge casos expresos de obediencia debida como eximente
de responsabilidad. Asf v. g.: el art. 417 exceptua de la obligacion
de declarar como testigos en el nfimero segundo a los funciona-
rios pfiblicos por cobediencia a su superior jerarquico.

B) La obediencia en el Derecho Militor.

Aquf la obediencia tiene mucha mayor importancia porque es
base de la jerarquia militar y en definitiva del Ejército. No se
concibe un ejército sin disciplina rigurosa, atin en los ejércitos
“democratizados”. Ademds, decia el historiador Cfsar Canrtr, “el
Ejército es un cuerpo que por su indole renuncia a la libertad
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politica™. Pero no so6lo es ya la necesidad, sobre todo en caso de
guerra; si no que ademdis, es de presumir menor capacidad téc-
nica en los inferiores, sobre todo en el grado inferior: el solda-
do, por lo que s¢ refuerza la obligacion de la obediencia.

Con motivo de la capitulacién de Bailén, decia Napole6n que
a ningin militar se le entregan las armas para que se rinda.
cuando hay posibilidades de éxito.

No se deduce de todo ello que deba existir una obediencia cie-
ga e irreflexiva. Se dice. por ejemplo, del genio militar aleman
Helmuth von Moltke que varias veces aprobdé la desobediencia
de sus subalternos a ciertas ordenes suvas durante la guerra
187071,

Lo realmente dificil, como ya decia Coxerogs D’OcON (41), ex
sentar una regla precisa vy exacta, tanto méis si se piensa en el
creciente nGmero de técnicos y especialistas en el Ejército; de
admitirse el derecho a discutir 6rdenes, corre gravisimo peligro
¢l principio de subordinacién: pero también se desprecia el sano
criterio del inferior en caso contrario.

Siendo el Ejército una gran comunidad, existe en la obedien-
cia ademés un precedente ¥ ejemplo para los otros miembros de
la misma. Ya decia nuestro gran OrRTBGA Y Gasser (42) que *la
ejemplaridad de unos pocos se articula en la docilidad de otros
muchos. El resultado es que el ejemplo, bueno o malo, cunde”.

En general estima la doctrina que si bien tiene la misma na-
turaleza excusante ue en la obediencia civil. debe concederse
mayor amplitud y benevolencia. Es m4s importante en el Ejérei-
to, se ha dicho, su capacidad de combate que el mantenimiento del
orden juridico. O como decia HpLymurn Maypr, es preferible un
abuso de poder que una soldadesca sin freno.

Para la debida exposicién de nuestra legislacién militar efec-
tuaremos primero un esquema del derecho comparado extranjero.
¢n el que seguiremos, en parte, las lineas de la exposicion efectua-
da por Ropricuez Devesa (43).

a) Derecho comparado: Ya de antiguo se dictaron disposi-

(41) El Cédigo de Justicia Militar, 1895, pag. 293.
(42) Espafia invertebrada. Ejemplaridad y docilidad.
(43) Trabajo citado anteriormente.
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ciones para mantener la disciplina y la obediencia en el Ejército.
En el siglo x1v fué famoso el “tu fukat” o reglamento de Ta-
merlan para organizar sus ejércitos, en el que se mantenia bajo
rigurosisima disciplina a sus tropas, gracias a lo cual se precia-
ba en el prologo de haber conseguido mantener un gran Imperio.
En general los ejércitos m4s famosos del mundo han tenido
siempre por base una férrea disciplina.
a’) (oédigos europeos.

1. Paiscs latinos.

— En Italia se dicté el 20 de febrero de 1941 el Cédigo
Penal Militar para tiempo de paz. En él se admite en el ar-
ticulo 40 como causa excluyente de pena, el cumplir un de-
ber impuesto por orden de un superior. El superior es res-
ponsable de los delitos ordenados, y tan sbélo se hara exten-
siva la responsabilidad al inferior cuando el delito sea ma-
nifiesto.

— En Portugal, el Codigo de Justicia Militar de 26 de
noviembre de 1923, no contiene un precepto especifico en su
parte general. ero en el art. 7 se remite en lo no previsto pa-
ra las disposiciones generales, al Cédigo Penal comian. El ar-
ticulo 91 establece que para que pueda existir delito de des-
obediencia debe de estar la orden del superior dentro de sus
atribuciones legitimas.

— En Bélgica, el Cédigo Penal Militar de 27 de mayo de
1870 {reformado en 24 de julio de 1923), no contiene un pre-
cepto general sobre la obediencia. El art. 28 se refiere al de-
lito de desobediencia, al aludir al militar que rehuse obede-
cer 6rdenes de sus superiores o se abstenga intencionada-
mente de ejecutarlas cuando es mandado para un servicio.
Con ocasién de los crimenes de guerra, se dict6 en este pafs
la Ley de 20 de junio de 1937, que rechaza en su art. 3 la obe-
diencia debida como eximente, cuando “la accion reprocha-
da constituia una violacién flagrante de leyes y costumbres
de guerra o de leves de la humanidad”. Sélo eventualmente
podré ser considerada como atennante. Entiende la doctri-

na aplicables, sin embargo, el error, el estado de necesidad y
la violencia moral.
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— En Francia se dict6 igualmente para la represion de
los crimenes de guerra la Ordenanza de 28 de agosto de 1944,
en cuyo articulo 3 se admite la obediencia como atenuante
o incluso excusa absolutoria en algunos casos, pero no como
hecho justificative. Una ley de 8 de agosto de 1948, sigue Iln
teoria de la gravedad de la orden, expuesta anteriormente.
L.a Ordenanza de 28 de agosto de 1944 sobre el colaboracio-
nismo, admitié también en algunos casos la obediencia de-
bida. Dado que el Cédigo Penal no recogi6 expresamente la
obediencia debida en general, sefialan algunos autores su ex
trafieza de que aqueila ieginiacidn especial francesa dé par
ticularmente en estos casos un trato mas benévolo.

2. Paises germanos y sajones.

— En Suiza, el antiguo Cédigo Penal Militar de 1851,
exigia una obediencia ciega (art. 30). En el Cédigo Penal de
13 de junio de 1927, se prevee en el art. 18 la responsabili-
dad del superior por las 6rdenes dadas, y solo lo sera el in
ferior si fuere consciente del crimen o delito. En realidad
ha sido construida como una excusa absolutoria de libre
apreciacién judicial.

—En Alemania, durante la época nazi del 111 Reich, el
Co6digo Penal Militar de 10 de octubre de 1940, recogi6 en
el art. 47, ntimero 2.°, un precepto que ya habia sostenidv
el art. 47 del Codigo Penal Militar de 20 de junio de 1872: “si
por la ejecuci6bn de un mandato en materias del servicio se
lesiona una ley penal solo es responsable el superior. El in-
ferior serd punible si sabia que la orden del superior se re-
ferfa a una acciébn que represente un delito comGn o un cri-
men militar”. Es curioso observar que pese a ir firmada aque-
lla disposicién por GoeriNg, Kerter, y Lammbrs (44), fueran
los propios dirigentes alemanes juzgados en Nuremberg, los
que trataran de justificarse alegando obediencia debida. En
realidad aquella legislacién vino a establecer unos limites a
la obediencia, similares a los establecidos en el tan critica-
do art. 8 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional

(44) Reichsgesetzblatt, 1940, nim. 181, pig. 1347.
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de 8 de agosto de 1945. Cita Rovricupz DuvEsa un articulo
publicado por GoksseLs en el “Volkischen Beobachter” el 28
de mayo de 1941 (alegado posteriormente por el fiscal fran-
cés en Nuremberg) en el que indicaba como en delitos ver-
gonzosos, en abierta contradiccién con la moral humana y
las leves internacionales de guerra, no operaha la obediencia
debida. T.a técnica del Reichgericht, fué reforzar el deber de
obediencia. Con posterioridad, merecen especial atencién
principalmente dos leyes: la de 19 de marzo de 1956 y la de
30 de marzo de 1957.

En la primera, de 1956, se establece ¢n su art. 11 que
el soldado tiene el deber de obedecer a sus superiores, eje-
cutando sus Ordenes completa, exactamente y sin demora, se-
gin su leal saber y entender. Se exceptian las 6rdenes que
ofendan la dignidad humana o no se den para el servicio. La
admisién errdénea de que se trata de una orden de esta clase
no libera de responsabilidad. Tampoco deben cumplirse las
érdenes que lleven consigo la comisién de un crimen o deli-
to. 8i a pesar de ello se cumplen, s6lo respondera el inferior
si supo que se cometia dicha infraccién o fuese notorio que
lo sabia dadas las circunstancias.

Complemento de este articulo es el art. 10 que hace res-
ponsable al superior, por las 6rdenes que dé, debiendo eje-
cuntarse éstas del modo mas adecuado a las circunstancias.

En cuanto a la otra Ley de 1957, se establece en su ar-
ticulo 5 que el inferior sb6lo responderf de las acciones san-
cionadas con una pena al cumplir 6rdenes si constituyen cri-
men o delito y lo supiera o fuera notorio en consideracién a
las circunstancias conocidas por él. Siendo pequefia su cul-
pabilidad, el Tribunal atendiendo a la situacién del inferior
al obedecer podra atenuar la pena con arreglo a las normas
sobre la tentativa e incluso no imponer pena. El art. 22 de
clara no obligatorias las ordenes que lesionen la dignidad
humana, sean ajenas al servicio o sean para la comisién de
un crimen o delito. Si no cumplieron las 6rdenes por creer
erréneamente el inferior que se iba a cometer un crimen o
delito su conducta no serd punible segfin los arts. 19 a 21
si no puede reprocharsele el error (es decir, no se trata de
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un error vencible). En estos arts, 19 a 21 se castiga la des-
obediencia, denegacién de obediencia e incumplimiento de
Ordenes por imprudencia.

8i el error del inferior deriva de otras razones, cabe ate-
nuacién. El art. 32 prevee la responsabilidad del superior
por el abuso de facultades cometido y por los delitos que
mediatamente cometiera.

— En el Derecho inglés tan s6lo en el Derecho Militar
caben mandatos antijuridicos obligatorios {(no en el Derecho
comun), rigiendo el British Menual of Military Law de 1914.
En é] se establecia que no se pueden castigar por el enemigo
violaciones de leyes de guerra, cometidas por miembros de
las Fuerzas Armadas, siguiendo ordenes de sus gobiernos o
de sus comandantes. S6lo los jefes seran responsables por
las 6rdenes dadas. Es de sefialar que algunos autores critica-
ron duramente estos preceptos, siendo un tanto curioso ¢
ilégico que trate el legislador de dar normas sobre lo que
ha de hacer un Tribunal enemigo.

En la actual redaccién del precepto, se establece que el
hecho de violar una ley de guerra, por ser cumplimiento de
una orden de gobierno beligerante o de jefe perieneciente a
esa potencia no exime de pena. Reconoce, sin embargo, que el
Tribunal debe tener en cuenta la obediencia debida, no sien-
do 6rdenes manifiestamente ilegales, aunque no para decla-
rar la irresponsabilidad. En el art. 36 de 1a Army Act, se cas-
tiga a toda persona sujeta a ley militar que infrinja o deje
de cumplir una orden o una prescripcion que conoce o que
razonablemente se supone conocida.

3. Paises del telén de acero.

— En Rusia, como ya hemos visto en el Cédigo Penal
de 1926 (modificado en 1946) y que contenia preceptos pena-
les para las Fuerzas Armadas no se incluia una declaracién
general robre admision de la obediencia debida. Pero ya di-
jimos que el art. 48, apartado D atenuaba la responsabilidad
en el caso de influencia de una amenaza, violencia o depen-
dencia de servicio o material. En el art. 193 al castigar la
desobediencia a las 6rdenes, se exige que sean referentes a

143



ENRIQUE PORRES JUAN-SENABRE

wdominio del servicio”. Y los arts. 109 y sigs. castigan loy
abusos de poder.

— En Yugoslavia, el Cédigo Penal comin de 2 de marzo de
1951, contiene también preceptos referentes a las Fuerzax
Armadas.

El art. 362 establece: “no serd castigado el inferior si ha
cometido una infraccién por orden de un superior, cnando
esta orden era relativa al deber de servicio a menos que la
orden suponga la ejecucién de un crimen de guerra o de
otra infraccién grave, o que el inferior haya sabido que ejer-
ciendo tal ordep cometia una infraccién”.

El art. 314 castiga los abusos de poder, distinguiendo se-
ghn sea o no en actos de servicio.

La desobediencia es castigada en los arts. 327 (inejecu-
cién de o6rdenes de servicio), 328 (resistencia a superior),
339 (insumisién) y 354 (abandono de puesto, distinguiendo
si hubo o no 6rdenes).

b’) Codigos africanos:

— En Marruecos el Codigo de Justicia Militar de 10 de
noviembre de 1956, no contiene una teoria general sobre exi-
mentes; 86lo en el art. 64 del Cédigo Penal comfin, se inclu-
ye al autor demente o impulsado por una fuerza a la que no
hubiere podido resistir (quiza 1a obediencia debida tendra
cabida en ella). En el art. 153, al hablar del delito de insu-
bordinaci6bn y su castigo, se exceptta el caso de “fuerza
mayor”. Fuera de este supuesto, existe pues un deber rigu-
roso de obediencia en el inferior.

¢’) Coédigos americanos:

En Estados Unidos rigen las United States Rules of Law
Warfare. En su art. 347 se declara la responsabilidad de los
jefes o superiores por las 6rdenes que den.

Al igual que ocurrié en el Derecho inglés, hubo una mo-
dificacién en noviembre de 1944, estableciéndose en el articu-
lo 345 que “los individuos ¥ organizaciones que violen las le-
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yes y costumbres de guerra pueden ser castigados por ellos™.
Pero la obediencia debida podra ser considerada como ex-
cusa o atenuacién segin los casos, sin perjuicio de la respon-
sabilidad del superior. La desobediencia a una orden ilegal,
podra, sin embargo, en algun caso, de acuerdo con el art. 96
ser considerada como insubordinacion.

— En Chile se la recoge, seglin Serecio RoMAN VibaL, en
el Codigo de Justicia Militar en el nam. 10: *“el que obra
en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de
un derecho, autoridad, oficio o cargo”. En cuanto eximente,
no ha sido construida por tanto esta circunstancia con la
autonomia que la doctrina moderna le da. Pero si como ate-
nuante. En el art. 334 se establece la obligatoriedad de las
6rdenes de servicio “salvo fuerza mayor”. Y en el art. 335
se establece que si el inferior sabe que el superior no pudo
apreciar suficientemente la situacion o los acontecimientos se
anticiparon a la orden o parezeca que ésta se obtuvo por
engafio o se teme con razéon que de su ejecucion resulten
graves males que el superior no pudo prever, o la orden tien-
da notoriamente a la perpetracion de un delito, podra el in-
ferior suspender ¢l cumplimiento de la orden, y en casos
urgentes modificarlas dando inmediatamente cuenta al su-
perior. Si éste insistiese en su orden debera cumplirse en
sus términos. En cuanto atenuante aparece prevista en el
nimero 4 del art. 209: cometer el delito en cumplimiento
de oOrdenes recibidas de un superior jerarquico cuando no
constituya el caso de obediencia debida de acnerdo con lo
previsto en el art. 334.

— En Argentina el antiguo Cédigo de Justicia Militar
de 1893 se inspiré en términos andlogos al Cédigo aleméin
de 1872. En el vigente de 19531 se establece en el art. 514 que
cuando se haya cometido un delito por la ejecucion de una
orden del servicio, el superior que la hubiere dado sera el
Gnico responsable, y s6lo serd considerado c6mplice el in-
ferior, cuando éste se hubiere excedido en el cumplimiento
de la orden. En el art. 675 se establece que ninguna reclama-
ci6n dispensa de la obediencia ni suspende el cumplimien-
to de una orden de servicio. Los términos rigurosos que pa-
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recen derivar de la letra de la ley, han sido mitigados por
la doctrina y la jurisprudencia, y asi se rechaza que sean
de servicio las 6rdenes de cometer un delito, pues segn el
articulo 888 sblo es acto de servicio el que se refiere o rela-
ciona con las funciones de un militar por pertenecer al Ejérci-
to. La. jurisprudencia excluye también de esc deber riguroso de
obediencia cuando esas funciones no sean especificas, es
decir, puedan ser realizadas por no militares v. g.: custodia
de presos, represion de desérdenes. etc.

— En Ecuador, el Codigo Penal Militar de 4 de abril de
1952 recoge indirectamente en el art. 24 la obediencia debi-
da al decir que no hay infraceién militar ecuando el acto esté
autorizado por la ley (a través del poder otorgado al sape-
rior) o determinado por resolucién definitiva de autoridad
competente o cuando el indiciado fué impulsado a come-
terlo por una fuerza que no pudo resistir.

-— En Brasil, por @ltimo, el art. 28 del Codigo Penal Mi-
litar de 24 de enero de 1944, hacia responsable sélo al su-
perior por los delitos que se causan en su estricta observan-
cia. El inferior responderd, ademés, si lo ordenado integra
delito o hay exceso en la ejecucién de lo ordenado. Algunos
autores, como Martin TBIXERA, excluyen también el deber
de obedecer si el superior es un loco o “un criminal”. Nos
parece esta Giltima consideracién innecesaria, pues si al ha-
blar de criminal se alude a la infraccion que se comete a
través de la orden, estamos precisamente en el caso que pre-
vé el art. 28. Bi por el contrario se refiere al superior que
anteriormente haya cometido otros delitos, creemos que ha-
bra obligacion de obedecerle, en tanto la Ley le dé ese ca-
racter de superior, es decir, no le desprovea de autoridad.

B) Derecho Militar espasniol.

El deber de obediencia ha sido exigido siempre en nuestros
Ejércitos con gran severidad. Pero s6lo en la esfera militar o do
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servicio. Ya SaxcHo Dp LopoXNo, decia en 1589 (45) que cualquier
oficial inferior obedezca y respete al superior “en todas las cosas
tocantes a la orden y servicios de su Majestad”.

También las Ordenanzas de Carlos III, de 1768, establecian
en el Titulo 10 del Tratado VIII el deber general de obedien-
cia refiriéndolo a la esfera del servicio. Para los casos dudosos, de-
bia todo Oficial elegir el partido méas digno de su espiritu ¥ ho-
nor. Ne le hace ademis responsable de la vigilancia de su tropa,
del exacto cumplimiento de las 6rdenes particulares que tuviere y
de las generales que explica la Ordenanza.

En el Codige Penal del Ejérecito de 1884, se configurd la obe-
diencia debida en el nmam. 12 del art. 7, en términos anilogos a
la legislacién comnin.

En el Codigo de Justicia Militar de 1890, no se contenia una
regulacion de las eximentes, sino que tan s6lo se efectuaba en el
articulo 172 la remision a las previstas en el Codigo Penal ordina-
rio *“de las que los Tribunales apreciardn las que en cada caso
inzgarin pertinentes”.

Esa regla, que tenia por objeto dar flexibilidad a los Tribu-
uales, fué eriticada por algunos, y asi ALArRcON Roubix (46) de-
cia que “se concedia demasiado campo al arbitrio judicial’.

En los arts. 266 y 267 se castigaba el delito de desobediencia,
configurado también en torno al servicio. En realidad, tenfa mds
relevancia éste que el propio superior. Asi, 1a 8. de 7 de poviem-
bre de 1885, rechaz6 la eximente en un cochero que ohedeciendo
al Capitan General pasé por sitio prohibido por las Ordenanzas
Municipales.

Adem4s, a pesar de que de algln texto pwdiera interpretarse
que se exigia una obediencia ciega (47), en realidad era siempre

(45) Discurso sobre la forma de reducir la disciplina militar a mejor
y mds antiguo estado, cit. por RopRfGUEZ DEVESA.

(48) Codigo de Justicia Militar, Madrid 1940, pig. 161.

47)  Asf v. g.: el articulo 23 de las Ordenanzas, al hablar de las obliga-
ciones del Alférez establecen que “siempre que se hallare de facerfa... es-
tara con exacta vigilancia observando ciegamente, si estuviera subordinado,
las 6rdenes que el Jefe de que dependa la consigna”. Es de notar que algu-
nos autores, como Liszt y MEezGer sefialan que en el soldado la obediencia
debe ser citega, y que las infracciones que cometiesen eran anttjuridicas
pero debfan excluirse de pena.
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una obediencia reflexiva e inteligente. El1 art. 810 del Reglamento
de Campaiia del Ejército, decia: “La obediencia, primera cuali-
dad militar, serd siempre pronta y puntual, pero en campaia y
operacién debe ser, ademés, inteligente y espontianea™.

En la redacciéon actual de las Ordenanzas del Ejército, el de-
ber de obediencia aparece constantemente impuesto. Dentro del
Tratado 1I, en el Titulo 1, se establece:

Articulo

Articulo

Articulo
Articulo

Articulo -

Articulo

Articulo

Articulo

Articulo
Articulo

1.

=t

o~

—-)

“Fl recluta que llegare a una compaifa... seri
enseilado... enterandosele de Ia subordinaci6én
que desde el punto en que se alista en el ser-
vicio debe observar exactamente.”
“Desde que se le siente plaza ha de enterarse-
le que el valor, prontitud en la obediencia, v
grande exactitud en el servicio, son objetos
que nunca han de faltar, y el verdadero espi-
ritu de la profesion.™
“Obedecerd y respetara...”
“Se prohibe, bajo severo castigo al soldado,
toda conversacion que manifieste tibieza...”
“... no estando obediente v atento al man-
do...”
Titulo II (del cabo)

“El cabo... no le disimularia jamds las faltas
de subordinacién.”
“El que teniendo tropas a su orden no las haga
observar una exacta disciplina, sera castigado
severamente.”
“... puntual cumplimiento de todas las 6rde-
nes que s<e dicten.”

Etec., ete., ete.

Titulo IT" (del Sargento)
“El que disimulare cualquier desorden...”
“El Sargento que a la tropa que tuviese a sn
orden no la hiciese ohservar la mis exacta
diseiplina, serd castigado severamente.”

Ete.. etc.. ete. Los ejemplos podrian mul-
tiplicarse.
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El vigente Codigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1943,
recoge la obediencia debida, como eximente de caracter general,
en el nim. 12 del art. 185: “El que obra en virtud de obediencia
debida. Esta eximente la tomardn o no en cuenta los Tribunales
segun las circunstancias de cada caso y teniendo presente si tra-
1andose de un hecho penado en este Codigo, se prestd la obedien-
cia con malicia o sin ella”,

Se ha mantenido con esta féormula (tomada directamente del
rumero 12 del art. 10 del derogado Codigo Penal de la Marina de
Fuerra), el cardcter flexible que con otras palabras se establecia
para esta eximente en el Codigo de 1890. IPor “malicia™ debe en-
tenderse el conocimiento de que se trataba de un delito.

Como en la regulacion militar no se han recogido los casos de
error y miedo insuperable, la amplia formula se estima como un
medio de salvar en algunos casos la laguna legal: pero se le cri-
tica el que tal como esti redactada, no se sabria si debia o no
haberse obedecido hasa ¢l momento de dictar sentencia. Se lo
La criticado también el que, siendo discrecional, se admita con
mas restricciones en la esfera militar que en la comin, a pesar
de ser allf mis necesaria la disciplina. Asi como el que no dé so-
lucion para los problemas que puede plantear v. g.: si cabe legitima
ilefensa frente al subordinado ejecutor de la orden.

En la realidad no todas las criticas son acertadas. El legisla-
dor no impide que en los casos debidos sea apreciada la circuns-
Lancia: sélo trata de excluir aquellos casos en que incluso el propio
ironor y dignidad se veria perjudicado.

Parece predominar la opinion en nuestra doctrina (48) de que
la obediencia a mandatos antijuridicos no es causa justificante;
aunque por error o coaccion puede, en alghn easo, excluirse la res
ponsabilidad.

Rovricuez Drvesa (49), propone como sustitutiva de la formu-
la legal, la siguiente: *“El que obra en virtud de obediencia de-
bida. No es debida la obediencia cuando se trata de una orden
cuyo cumplimiento lleve consigo la comisién de un delito o falta,

(48) Coloquio celebrado en Burgos el 11 de mayo de 1956, sobre la

obediencia debida.
(49) ‘Trabajo citado.
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ni en materias ajenas al servicio”. Esta férmula, tiene un induda-
ble acierto, en cuanto excluye el error y la coaccién (improceden-
tes aqui). Sin embargo, nos queda la reserva de xi en el campo
practico puede resultar siempre conveniente. En primer lugar, si
se trata de sustituir la calificacion del Tribunal por la del in-
ferior en el momento de obrar, creemos que no siempre estd en la
cultura del inferior saber qué es delito o falta: pensemos en de-
terminadas medidas rigurosas en época de guerra. (P’or definicién,
cstamos excluyendo el caso de error, es decir s6lo planteamos I
cuestién de la pura obediencia.) Ademés, no estando la doctrina
ni ann la jurisprudencia uninimes en algunos casos, trasladar la '

duda al inferior, puede tener funestas consecuencias, sobre todo
para el servicio.

La ampliacion a faltas, como causa de denegacion de obedien-
cia, no siempre creemos que sea aconsejable.

A nuestro modo de ver, dentro de lag necesarias correcciones
que se hagan a la formula vigente, ésta debera seguir siendo fle-
xible. Quiza sea preferible dar cabida y generalizar en ella el de-
recho de remostracién, y en casos de gravedad especial un dere-
cho a acudir al superior del que dié la orden. En todo caso, la
confirmacion de una orden, supondré la exomeracion del inferior,

El art. 192, permite en su amplitud que la obediencia, como
una circunstancia més. sirva a los Tribunales como criterio para
determinar la pena sefialada por la ley, en la extensiéon que esti-
men justa; en dicho articulo se destaca la consideracion de si el

delito se cometiéo en acto de servicio, fuera de éste o con ocaritn
tlel mismo.

En el art. 194, al hablar de determinados delitos comunes, se
alude en el inciso primero también a si fué ejecutado en acto de
servicio o con ocasién del mismo.

La responsabilidad del superior, como autor mediato, tendra

encaje en ¢l ndm. 2 del art. 196: “los que fuerzan o inducen di-
rectamente a otros a ejecutarlo”.

Como hemos apuntado mAs arriba, el deler de obediencia se
manifiesta en nuestro Derecho en la esfera del servicio. El art. 258,
1.°, dice que “son actos de servicio los que tengan relacion con los
deberes que impone al militar su permanencia en los Ejércitos
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de Tierra, Mar o Aire”. El obligar al inferior a actos ajenos al
servicio constituye abuso de superioridad (art. 433, 3.°).

Estos actos de servicio pueden o no ser de armas, y en los pri-
meros se incluyen en un sentido amplio los que supone el uso de
las mijsmas, el municionamiento, los actos preliminares y los de
cumplimiento, transmisiones, etc. No es acto de servicio v. g.: la
orden de lavar un plato dada a un soldado por un superior (8. de
13 de enero de 1892). I’¢ro es evidente que en su redaccién actual,
esos ““deberes” que impone al militar su permanencia en los Ejér-
citos, tienen un sentido amplio.

Existen en el Cédigo de Justicia Militar dispersos algunos ar-
ticulos que recogen casos de obediencia. Asi pueden citarse los si-
guientes:

Articulo 197.—Considera como responsables subsidiarios a los
directores, a los editores, y a los jefes de los establecimientos,
por los impresos o escritos criminales, con 10 cual queda excluida
la responsabilidad de los subordinados. Estos ltimos (los “opera-
rios” como los llama el Codigo) 86lo responderin cuando con co-
nocimiento de su carfcter delictuoso cooperasen directamente a
su publicacién. Tal como estid redactado, la exclusi6én de la pena,
més deriva, en realidad, del error sobre la trascendencia juridica,
que de la obediencia y subordinaci6n.

Articulo 206.—Reconoce responsabilidad civil subsidiaria del
Ejército por insolvencia del culpable a él perteneciente, exigien-
do que la infraccién derivara al realizar actos de servicio regla-
mentariamente ordenados. 8i bien el inferior no resulta exento,
no se desconoce la responsabilidad de la Corporacién a la que
pertenece.

Articulo 258, nim. 13.—En el delito de traicién, se castiga
ul que arrie o mande arriar en buque nacional la bandera de la
Patria con ocasién de combate “sin orden del jefe™.

Articulo 276.—En el delito de espionaje, se castiga al que po-
seyera documentos o datos relativos a la defensa nacional “sin
autorizacién”. La disposici6bn superior autorizindole exonera, por
tanto, al inferior de responsabilidad.

Articulo 280.—En los delitos contra el derecho de gentes, de-
vastacién o saqueo, quedan inoperantes las gravisimas sanciones
sefialadas a los culpables de incendio, destrucciones, saqueos y
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otras violencias, en el caso de intervenir “sin orden expresa de
sus jefes”.

Articulos 327 a 332 —Castigan el delito de desobediencia. En
¢l 331 se castiga al que variase el rumbo del buque o aeronave fi-
jado por el comandante “contrariando las ordenes recibidas”. No
se especifica de donde han de provenir esas ordenes.

Articulo 360—Castiga al militay que en ocasion de peligro
abandonase el bhuque, aeronave o méquina de guerra atil aun,
*sin orden o autorizaciéon legitima™.

Articulo 401.—E! militar que *sin orden competente” intro-
duzca o permita introducir luces o materias inflamables en paio-
les, polvorines o almacenes de efectos facilmente combustibles,

Artieulo 427, nim. 5.—Asistir a manifestaciones politicas “sin
autorizacién”.

Articulo S87—En la obligacion de declarar los testigos, ex-
ceptiase a los funcionarios pablicos por obediencia debida a su
superior.

Articulo 648.—La negativa de entrada v registro al Juez ins-
truetor, en bugues, aeronaves extranjeras, obedeciendo las orde-
nes del Capitan y del Consul de su pais.

En estos casos sefiialados, unos son verdaderax exenciones ba-
sadas en Ia orden del superior. En otros, son meras autorizacio-
nes o facultaciones para una condueta determinada, por lo que
la causa eximente estd en realidad en la propia aplicacién de la
lev.

Hay que tener en cuenta que si hien la orden del superior hu
de estar dentro de sus atribuneiones, en la esfera militar estan
mas restringidas las facnltades del inferior para examinar esas
atribuciones, por lo que se hace necesaria una interpretaciéon equi-
tativa (de la que es buena muestra la 8. del Consejo Supremo de
Justicia Militar de 35 de octubre de 1953).

C) La obediencia debida en el Derecho Internacional.
En este punto, no son muy numerosos los textos que compo-
nen su régimen juridico, que tampoco coinciden siempre con los

criterios doctrinales sustentados. Ademds, ni todos los paises los
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han suscrito, ni siempre acomodan sus normas internas a las in-
ternacionales. Ista discordancia podria explicarse sefialando que
mientras en el Derecho interno se siente mas intensamente la ne-
cesidad de obediencia como base de la jerarquia, en el internacie-
ual predomina la exigencia de justicia.

A esto puede anadirse la observacion de vox Wener: El Dere-
cho internacional no otorga al individuo una proteccién tan com-
pleta, al menos hoy por hoy, como ¢l Derecho interno: por lo que
es logico que prefiera seguir los dictados ¥ exigencias de éste.

Planteado en el puro terreno de la justicia, es evidente que
el inferior no deberia acatar 6rdenes criminales. Magistralmente
lo exponia S. 8. Leon XIII (50) al aludir a los casos en que no
deberia obedecerse el mandato injusto del superior, por ser Ia
resistencia deber y la obediencia crimen.

En el Derecho internacional, ademas de estos casos de imposi-
bilidad individual, existen otros de responsabilidad de un Estado
gue ScBRENSEN (51) denomina *“responsabilidad indirecta”, deri-
vada de los actos que realiza otro que se encuentra en cierta re-
lacion de dependencia o subordinacién respecto a aquél v. g.: pais
bajo protectorado, bajo ocupacién, etc.

La discordancia entre las legislaciones de cada pafs motiva
agudos problemas v. g.: en el caso de individuos o empresas que
en el extranjero obedezcan 6rdenes de su Gobierno; incluso en los
mismos aviones militares que sobrevuelen otros paises siguiendo 6r-
denes; policia que persiga fuera de su pais a ciertos delincuentes,
eteétera. Constituyendo infraccién en el pais que los juzgue ;ca-
bra apreciar 1a obediencia debida? Frecuentemente pesa sobre los
actores una coaccion presion intimidante. Suelen afirmar, ademas,
muchos autores que el Derecho no puede exigir conductas de hé-
roes o martires.

S8i se tiende modernamente a ajustar Ja sancién todo Jo
pogible a la personalidad del culpable, no habri otro remedio
que reconocer que apenas o nada intervino el subordinado en la
orden que se le impuso.

(50) “Sapientiae Christianae”, § 11.
(51) Cours Général. Academia de Derecho Internacional de I.a Haya,

1960.
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En este extremo, sefiala Sterax Graser (52}, el Derecho inter-
nacional tiene que partir de una base analoga a la del Derecho
mterno; la de la culpabilidad del responsable.

El Reglamento de La Haya de 18 de octubre de 1907 sobre le-
ves y costumbres de la guerra terrestre, atribuia al propio Estado
la sanciéon de los militares que infringieran sus normas. En el
articulo 41, se reconocia este derecho concretamente para las vul-
neraciones a las clausulas del armisticio. En el anexo al Conve-
nio, el art. 8 estableci6 que “los prisioneros de guerra deben aca-
tar las leyes, reglamentos y 6rdenes que rijan para el Ejército del
Estado en cuyo poder se encuentran. Todo acto de insubordinacién
serf castigado con la severidad necesaria’. Se impone, por tanto,
un deber de obediencia que podria estar en contradicciébn con lo
dispuesto por el pafs del que son sibditos.

Al acabar la I Guerra Mundial, se planteé el problema de las
responsabilidades derivadas de la misma, estableciéndose en los
articulos 227 y 228 del Tratado de Versalles, 1a del Kaiser y otros
altos dirigentes alemanes. En ellos se centr6 la responsabilidad,
como cabezas de la administracion.

Durante la II Guerra Mundial, se dict6 el 1 de noviembre de
1943 1a llamada Declaracién de Mosct, por la que los aliados acor-
daron enviar a los oficiales y soldados alemanes y miembros del

N

partido nazi responsables de atrocidades y crimenes o que hayan
permitido su comisién, a los paises en los que cometieron sus
abominables fechorias, para que fueran juzgados y castigados de
scuerdo “con las respectivas leves de los paises liberados y de los
Gobiernos libres que en ellos se establezcan’. Esta declaracién
era laudable en cuanto establecia para la competencia, el “forum
delicti comisi’”; lo cual era justo, pues alli donde se cometié el
delito era necesaria la reparacién, y existian las mejores prue-
bas. Pero encerraba el riesgo de que el pais juzgador no admi-
tiera circunstancias establecidas ¢n el pais al que el reo pertene-
cia, y que hubieran influido decisivamente en la realizacién del he-
cho, como podia serlo la obediencia.

Ya vimos, sin embargo que la legislacién nazi no otorgs un

(52) Curso de 1960. Academia de Derecho Internacional de la Haya,
1960.
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valor eximente total a la obediencia, por lo que el problema era
més tebdrico que real.

El art. 8 di6 eficacia a la obediencia debida sélo como posible
atenuante.

La actuacion del Tribunal Militar Internacional, fué estable-
cida para aquellos crimenes que no tuvieran una localizaciéon geo-
grifica particular.

Esta Declaracion de Mosca fué, pues, un precedente para pro-
ceder a la represién una vez terminada la guerra. Asi se dictd
para el Tribunal que se establecié en Niiremberg, el Estatuto de
8 de agosto de 1945, v para el Japon el de 19 de enero de 1946, En
este dltimo, su art. 6 recogié la obediencia como atenuante fa-
cultativa. En el de Niiremberg se hizo analoga declaracion en el
articulo 8. Durante este proceso algunos encartados como Doe-
nitz, Raeder, Jodl v Keitel insistieron reiteradas veces en la ohe-
diencia como motivante de su conducta.

El Fiscal francés M. pn MpNTLONB, sefialaba que en un Estado
moderno organizado, 1a responsabilidad se limita a los que obran
directamente a su servicio. Los demé&s, los que no han tomado par-
te en la decigién y no han podido distinguir los caracteres crimi-
nales del acto, estAn cubiertos por la doctrina de la fuerza mayor.

Ademéas de estas disposiciones, en cada pais se dictaron otras
disposiciones para la represién de los crimenes de guerra. Asi en
Francia, la Ordenanza aludida anteriormente de 29 de agosto de
1944, que niega como eximente no s6lo la obediencia debida, sino
incluso la obediencia a leyes y reglamentos enemigos; precepto
discutible no s6lo por la generalidad de su redaccién sino también
por la contradiccién que supone el haber mantenido antes de la
guerra relaciones con Alemania v venir asi implicitamente a re-
conocer su régimen juridico.

JraN pen RosaL critica, ademds, el que admitiendo los crime-
nes de guerra como delitos comunes, no se aplicard la obediencia
debida en los términos en que la admite e! art. 327 del Codigo Pe-
nal francés para ciertos delitos. )

En Bélgica tuvo un cardcter andlogo la Ley de 20 de junio de
1947.

Con posterioridad a la guerra, la Asamblea General de 1a
Q. N. U., en su sesién de Paris acordd el 11 de diciembre de 1948,
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¢n relacién al Genocidio en el art. 4 extender las responsabilidades
dimanantes, expresamente a particulares, gobernantes y gober-
nados.

Vesepasiano V. PEuls, en su " Proyecto de Estatuto de la Corte
Criminal Internacional”, decia en el art. 58: 1. La orden de la
ley v el mandato de autoridad legitima no pueden ser considera-
dos como hechos justificantes. 2. Si la justicia lo exige, la Corte
podra redmeir la penma aplicando circunstancias atenuantes. La
Corte podri eximir al acusade de toda responsabilidad, en caso
de fuerza mayor o de coaccion irresistible”.

Y en el art. 57, decia: “Ningan acusado podra invocar.., sn
calidad de gobernante o de funcionario™.

En 1953, aprobé la Comisiéon de Derecho internacional, un
proyecto de Codigo Internacional de Delitos contra la paz y la
Seguridad de la Humanidad. En él se establece en el art. 4 que
~el hecho de que una persona acusada de la comisjon de un deli-
to previsto en este Cdédigo haya procedido siguiendo una orden
de su Gobierno o de un superior, no le eximen de responsabilidad
ante el Derecho internacional, si en las circunstancias prevalen-
tes al tiempo de la ofensa le fué posible no dar cumplimiento a
esta orden”.

Como sefiala ALBERTO ULLoA (33) en estos delitos contra la paz,
en cuya clasifieacion y declaracion fueron seguidas las pautas
sefialadas en Niremberg, se mantiene el clasico principio de res-
ponsabilidad personal, sin que el hecho de actuar en obediencia
a ordenes exima por si solo de pena.

Queremos nosotros, por Gltimo, destacar que en todos estos
modernos proyectos internacionales, se rehuye también el estable-
cer una formula fija de obediencia o inobediencia, tanto para efec-
tos eximentes como para los atenuatorios (que es la tnica efi-
cacia ‘que se admite en Derecho internacional), estableciéndose,
por el contrario, férmulas flexibles, al igual que habiamos seiia-
lado al estudiar nuestro Derecho Militar.

(53) Derecho Internacional Publico. Madrid 1959.
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