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1. La obediencia militai. 

MUÑIZTERRONES iniciabael estudio dela obediencia militar con esta 
exclamación: “iobediencia militar!. $ual es el spritfort que no tiembla en 
presencia de cuestión tan pavorosa?” (l)... 5’ es que, como explica RODRI- 
GUEZ DEVESA, el tema de la obediencia se ofrece en el Derecho Militar 
con una aureola mágica y miticaque hace sumamente delicado su tratamien- 
to. (2) 

ALMIRANTE delinfa la obediencia como “la sujecibn y subordinación 
ala voluntad del superior, ejecutando sus preceptos.” (3) 

La obediencia militar sera, pues. aquel vínculo nacido de una relación 
jerarquica castrense, en virtud del cual, el inferior asume el cumplimiento de 
las 6rdcnes - esto es, de las prcsctipciones imperativas impartidas por el 
superior -, y procede a su ejecución. 

La obediencia es una tecnica previa y externa al Derecho Penal que se da 
en la realidad social y que impone un determinado comportamiento al 
llamado a obedecer y ello en la medida que es condicionante del funciona- 
miento de los grupos o instituciones sociales jerarquizadas (4). Los Ejércitos 
son, dentro de la organización estatal, las instituciones más jerarquizadas y, 
por tanto, hay que analizar lavenicnte jurídica de la obediencia. Al represen- 

(1) JOSÉ MUÑJZ TERRONES: Concepto del Mando y deber de lo Obediencia (Cortare 
Alfonso X///J, Tomo 1. Madrid, 1893, p, 328. 
(2) JOSÉ MARIA RODRfGUEZ DEVESA. vozlmubordinación , Nuevo Enciclopedia Ju- 
rídicaSek, Tomo>oII, Barcelona 1968.~. 156. 
(3) Citado por MIJNIZ TERRONES: Op.ci& p. 329, 
(4) JOAN JOSEPQUERALTJIM~NEZ:LoObediencia&bidnenelC6digoPenol.AM 
& una caura de jusfijicación (Artículo 8,12 C.P.) Barcelona 1986, p, 26. 
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tar un mecanismo legal de actuacibn militar se ampara por el Derecho Penal 
Militar, ya que la obediencia es impuesta o exigida por la disciplina, que 
garantiza la cohesión de las Fuerzas Armadas; requisito, a su vez, del 
funcionamiento y eficacia de las mismas. De ahí que el Derecho Penal 
Militar, al proteger la obediencia, salvaguarda la disciplina que es el bien 
jurídico tutelado y aquellano rcprescntauntinensimisma,sinoque suvalor 
es refcrcncial. requiere un fin para ser comprendido como valor, que, en 
último extremo, no es otro que la garantia del potencial bélico del Estado a 
naves de la cohesibn que la disciplina da a los Ejercitos. 

La obcdicncia, pues, derivada del vinculo de subordinaci6n que impone 
la disciplina basicamente establecida en los Ejércitos, es su esencia y la 
fuerza que proporciona a los mismos cohesión y eticacia, pcmritiéndolcs 
cumplir las misiones asignadas dentro del Estado. Pero no es menos verdad, 
que en los tiempos actuales no cabe ya deîcnder el imperio de una obediencia 
ciega e incondicional ni una sumisi6n personal indiscutible y absoluta. Es 
precisamente el rigor, con que ha de exigirse la obediencia dentro de los 
Ejércitos, el que impone en los mismos, mas que en otra parte del Ejecutivo, 
deslindar los limites cuya transgresibn provoca el cese en el inferior de la 
obligación de obedecer y, dentro de las cuales, este se mueve en cl campo de 
la impunidad. 

2. La obediencia militar en la historia. 

EnRoma,mgfa elprincipiodeobcdienciaabsolutaeincondicionalal jefe 
militar en tiempo de guerra. El que cn la guerra - dice MODESTINO - hace 
una cosa prohibida por su jcfc o no observa su mandato, es castigado de 
muerte, aunque redundase en bien lo que asi hiciera. Y el HALICARNASO 
decía que los caudillos tenían por ley potestad de quitar la vida sin proceso 
ni sentencia al desobediente (5). Ademas la historia de Roma brinda 
bastantesejcmplosendondccl bcncticio rcportadoporlaaccióndcsobedien- 
te no libró de culpa a su autor (6). 

(5) Citas tomadas de FRANCISCO DE OYA: Tratado de IBS Leyes Penales de b Milicia 
Espmiola, Procesos y Cornejos de Guerra con notables resoluciones de su Magestad y 
advertencias para todo Oficialy sohado de InJa~ería.Cabnlleríny Dragones, Guardias& 
InJantería; Artillería y Invalidos yparalueces Ordinarios y Militares, Madrid 1132. p. 167 
(6) Quizás los más famosos fueron los de T. MANLIO TORQUATO, que quitó la vida a sus 
hijos por haber combatido al enemigo cama sus órdenes y aunque obtuvieron la victoria; y 
eldel MxstmdeCaballcríaQ. FABlO.elcual.~~aobtener~rdóndeldictadorL.PAPINIO 
CUESVA,necesitólassúplicasdclS~nado,pucbloytribunosporhaberdcrrotadoalenemigo 
peseaqueeldictador,alausentarsc. dcjóordcnadoque,durantesuausencia.soseacometiera 
al mismo. Cfr. FRANCISCO DE OYA: Op. cit. pp. 167 y S.S. 
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JIMÉNEZ DE ASÚA Y BE’lTIOL, sin embargo, han registrado que 
existhm limites a tal realidad, pues esa primacta del interés público en la 
defensa y conservaci6n de Roma y de su Imperio, que imponfala obediencia 
militar incondicionada, sólo tenfa vigencia en la guerra (7). Durante la paz 
subsistían las limitaciones ala obediencia que se establecieron para los hijos 
de familia y para los esclavos, en virtud de las cuales no quedaban exentos 
de responsabihdad cuando rcvestfa el carácter de atrocitutem facinoris, es 
decir, de determinados delitos contenidos en la Lex Julia, en general los 
públicos, aunque se ampliarfa tambiCn a algunos privados (8). 

El CONDE DE CLONARD explica que, en la Edad Media, cada alcaide 
de castillo tema, para sus ausencias o accidentes, un sustituto, que se deno- 
minaba “mayor”, el cual hacia plcito-homenaje, no ~610 de conservar el 
castillo hasta el último extremo sino de entrcgársclo al sefior, cuando en ley 
y en circunstancias idóneas se lo pidiese, pero nunca, ni bajo concepto 
alguno, a los enemigos, aún cuando fuera para rescatar lavida del alcaide, ni 
por orden de este expedida en estado de cautiverio, ni aún a este mismo 
gozando de libertad, si, por ello, corriera cl castillo peligro de perderse. Si 
ambos, alcaide y mayor, se conîubulaban para entregarla fortaleza, entonces, 
el principio de la lealtad SC hacía superior y prevalecía sobre la obediencia 
y cuantos se hallaban en el castillo dcbian, renunciando ala obcdicncia a sus 
jefes, resistir sus órdenes, si tcnfan por objeto cometcruna traición. Cuantos 
cooperasen, con su aquiescencia alaentregadcl castillo, se hacian c6mplices 
del hecho y, como a tales, se Ics imputaba el delito de traición (9). 

Esta tesis del ilustre historiador militar ticnc su fundamento, ano dudarlo, 
en la Ley VII, Titulo XVIII, Partida II, que decía: 

“Excusar non puede el akayde que non vaya algunas vcgadas del castillo 
que tiene a otra parte, por cosas que le acacscan, pero esto non deve fazer; en 
tiempo que entendiere que el castillo se podrfa perder. Mas quando desta 
guisa que dicha es, quiesse de yr, dcvc, segun fuero de Espaha, dcxar a otro 
en su lugar por Alcayde...E a tal como este, pucdc dcxar en su lugar, e dar las 
llaves del castillo e fazer que Ic fagan omenajc, quatos fueren, assí como a 
el mismo lo avian fecho para guardar cl castillo bien e lealmente en todas las 
cosas fasta que el venga. E deve otrosi mandara aquel que dexan cn su lugar 

(7) GIUSSEPPERETI?OL:~ordine&ll’aurori~~nelDirittoPe~le,Milán 1?34,pp. 17 y 
;;s.LUIS JIMÉNEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Pem1, Tomo 1. Buenos Aues 1969. p. 

(8) LORENZO MORILLAS CUEVA: La Obediencia debida. Aspeclos lenales Y oolítico- 
&dn&s. Madrid 1984. p. 24. 

. ” I. 

(9) SERAFiN MARfA DE SOTTO. CONDE DE CLONARD: Mstorio orgónica de Im 
Armas de Irfmtería y Caballería EqmMlo. Tomo 1, Madrid 1851 p, 464. 
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q si acaessciesc q el muriesse por qual manera fuesse preso, que el entregara 
el castillo al Señor cada que el mandasse, assi el era tenudo de lo fazer; q 
cumpla todas las otras cosas, en tenecia e en guarda del castillo, asf como las 
devia el cumplir, E si por aventura acaeciesse q tal Alcayde como este viere 
prederofc~ralotroqledcxoensulugarcontodoestonondevedarelcastillo 
a los enemigos; mager el gelo mandasse ni au a el mismo mientras fuesse en 
poder dellos Ca si lo fiziesse faria a tal traycion como vendedor del castillo 
de su Señor; e deve aver esa mesma pena E comoquier, que en todo tiepo, 
devc dar el castillo al Alcayde que Ic dcxo en su lugar, quando ge10 pidiese, 
pcrocon todo esso: non lo dcve fazer en sazbn que se pudiesse perder Ca assi 
como el otro q le dexó en su lugar, era tcnudo de dar castillo a su Sefior, en 
essa manera la es el E la lealtad de Espafía, por tan estraña cosa tuvieron de 
fcradamiento de Señor, que non tan solamente dcfcndieron al Alcayde, que 
toviesse el castillo, que no lo dicssc por madado del otro que estoviesse de 
fuera; mas aun que si ambos fucsscn avenidos para darlo, que los otros que 
fuessen en el castillo non gclo dcxasscn fazcr en ninguno manera. Ca 
comoquics que los que estovicssen en cl castillo sean tenudos de obedecer 
al Alcaydc en todas cosas, en tal como esta, non lo deven fazcr pues q por ella 
caerian en pena de traycion” 

Esta Ley de Partidas impone <orno dice MUÑOZ TERRONES- la 
prohibición de obedecer en lo que futre contrario al objeto legal de la obe- 
diencia (10) 

Comocuriosidad, señalaremosque, enlaEspafIamusulmana,el granadi- 
no ABDER-RAHMAN BEN HOZAIL escribta sobre la obediencia castren- 
se a finales de la Edad Media-siglo XV-.” Encarg6me el profeta de Dios 
que oyese y obedeciese siempre, aunque fuese aun esclavo mutilado”- “Si 
os manda alguna cosa un esclavo negro, a Cl oid, obedeced”. “Ano ser que 
os mande la rebelión. en cuyo caso no oirkis ni obedecereis”. “Al rcbclde e 
inobediente no le será licita la entrada en el paraiso” (11). 

En la Edad Moderna y con la existencia ya de ejércitos permanentes, se 
inicia la vfa hacia la unidad legislativa en materia militar y en consecuencia 
van dictándose progresivamente las primeras ordenanzas. Se ha dicho que, 
en el Derecho dc las Ordenanzas, regía el principio de obediencia ciega, pre- 
viendo aquellas gravisimas penas para la inobediencia y siendo la opinibn 
común que ningún militar podda ser condenado por cumplir una orden su- 
perior (12). 

(10) MUl%Z TERRQNES: Op cif. p. 378 
(11) Citado por MUNIZ TERRONES: Op. cir. p. 375 
(12) PABLO CASADO BURBANO:La s /- * uerz~s Armadns en el inicio del conFliluciom- 
lism espatil, Madrid 1982. pp. 18.36 y 37, MORILLAS CUEVA: Op. ch. p. 191 
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No obstante, de tal afirmaci6n no puede predicarse que sea exacta y 
requiere ciertas precisiones. En primer tkrmino, hay que destacar que se exi- 
gis que la obediencia se desarrollará dcntm del servicio (13) Ya SANCHO 
DE LONDOÑO, al referirse a “la obcdicncia y respecto a los superiores”, 
decia: “Que cualquier oficial inferior obedezca y respecte al superior en 
todas cosas tocantes a la orden y servicio de su Majestad, aunque no tücren 
SUS propios Maestres de Campo, Capitanes, Alfkreces o Sargentos” (14). Y 
Csta fue una constante en las ordenanzas posteriores. Ast las Ordenanzas de 
Felipe V de 18 de diciembre de 1701 mandan que cualquier soldado “obe- 
dezca a todos los Oficiales, Mariscalesdc Logis o Sargentos de su Regimien- 
to y de todos los demás de el Exército; y al Brigadier o Caporal de su 
Compatiia, siempre que le mandase cosa tocante al Real Servicio” (15) 

Y la Ordenanza Uamada, “Segunda de Flandes”, de Felipe V, dc 10 de 
abril de 1702, dispone que “todo Coronel y después de ellos los Tenientes 
Coroneles, tanto en ausencia como en presencia, puedan mandara todos los 
Capitanes y Oficiales de sus Cuerpos cuanto juzgaren conveniente al Real 
Servicio y restablecimiento de sus Compañías; Y estos los obedecer&, sin 
repugnancia so pena dc que, si la tuvieren, podrán los referidos Coroneles y 
Tcnicntcs Coroneles suspcndcrlos de sus puestos y arrestarlos; Y la misma 
autoridad conccdc Su Magcstad a los Capitanes que, por su antigüedad, 
obtuvicscn el mando del Cuerpo en frilta de éstos.” (16) 

Las Ordenanzas dc Fernando VI para la Real Armada de 1748 (17) y las 
Reales Ordenanzas de Carlos III para cl EjCrcito de 1768 recogen el mismo 
pensamiento, rcpiticndo de modo, mas que reiterativo, faligoso <orno 

(13) Ello lo reconocen y destacan tambih así tanto CASADO BURBANO como MORJ 
LLAS CUEVA en los lugares-citados. 
(14) SANCHO DE KINDONO: Discurso sobre Informa de reducir In disciplino militar D 
mejor y mas antiguo estado, Madrid 1943, p. 75. 
(15) Artículos 1 y 3: Titulo II, Libm U dc la Ordenanza de 18 de diciembre de 1701. 
(16) Aróculos 18. Título V del Libro 1 de la Ordenanza dc 10 de abril de 1702. 
(17) El Titulo IV del Tratado V de la 1 Parte dc las Ordenanzas de Fernando VI para la Real 
Armada,qucVatadclos”Crimenesquedebenerami~rseenConrejo&GlrerraypeMsgue 
les corresponden.” contiene, enuc oros. los siguicmcs artículos: 
Artículo2:“Todo Oficialde Mude cualquicrclaseque sea, todo Sargento,Caboo Soldado 
de los Batallones de Infantería y Brigadas de Artillería. todo Artillero de Mar. Marinem o 
Gmmetc dck obedecer a los Okiales de Guerra destinados en su Navia cn lodo lo que 
mandaren pertcnecicnte a mi Servicio...” 
Artículo 3.. “Baxo la misma pena estarán obligados los Sargentos. Cabos y Soldados de 
Infmtcríay Artillcr?a,aobcdeccrc materiadcl Servicio aqual~squiera0~cialcs deGuerra 
de la Armada y dc bu Tropas dc Tierra”. 
Artículo 4.. “Los Cabos y soldados, así dc Infamería, como de Artillería, obcdccerán bajo la 
mismapena.enTierrayaBarda.enasuntosdclScrvicio.a~doSargcn~,assidcsuComp~ía 
o Cuerpo, como de otro cualquiera de la Armada o Exército y los Soldados a los Cabos de 
Escuadra de su Comptiía en todos tiempos: y a los de otros Cuerpos cuando se hallen 
destinados o de Guardia con ellos”. 
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comenta RODRíGUEZ DEVESA- (18.) la misma idea de que no hay un 
deber de obediencia ilimitado en la milicia, de que la obediencia solo se debe 
en materias del servicio. (19) 

En segundo lugar, la obediencia no resultaba nunca tan ciega e incondi- 
cionada que no se admitieran excepciones al deber de acatar puntualmente 
las brdcnes superiores. Asf la Ordenanza de Felipe V de 10 de abril de 1702 
presctibta:“Que sucediendo alguna disputa sobre el servicio entre Oficiales 
en parage donde promptamentc no pueda esperar la decisión de su Magestad, 
la aya de dar el que tuviese el mandado de las Tropas con la qual debenin 
conformarse sin repugnacia: y si sucediese el caso de que entre oficiales de 
igual carácter se alterque en alguna materia y no hubiere superior que 
resuelva lo conveniente a ella, lo exccutad el Oficial que les sigue en el 
mando, y no asistiendo estos alo que dctcrminare, se ordena a todo Soldado, 
Infante, Cavallo Ligero o Dragón, no reconozcan a tales superioms, y 
obedezcan al Oficial que hubiere decidido; y si este considerase útil el arresto 
de los contumaces, podrá cjccutarlo.” (20) 

Y esas mismas ‘Segundas Ordenanzas de Flandes” contienen un articulo, 
que luego fue reproducido por la Ordenanza, también de Felipe V, de 12 de 
julio de 1728 (21) pasando mas tarde a las Ordenanzas de la Real Armada de 
Fernando VI que dice: “Si con ocasión de disputa entre Oficiales, Coman- 
datttcs de Vaxeles o de Cuerpos o Destacamentos en tierra, sucediese que 
alguno de ellos dé motivo, para animar a los que manda, a que obren 
ofcnsivamcnte contra los de otro Vaxcl, o Cuerpo, Prohibo a los Oficiales, 
Soldados y Marineros, que le obedezcan, pená de ser diezmados. Y al 
Comandante del Vaxel, Cuerpo o Destacamento, le impongo la de la vida, si 

(18) JOSÉ MARfA RODRfGUEZ DEVESA: La Obediencia debida en el Derecho Penal 
Mililor. en Revisfo EspaMla de Derecho Militar, número 3 (enero-junio 1957) p, 65. 
(19) Cfr. el Tratado VIII, Titulo X dc las Or&nanza.s de su Magesrodpm el r&imen, 
disciplina y subordinación de su Ejércilos. de 1768. que traga de la Inobcdicncia. 
(20) Anículos 29, Titulo V. Libro 1 de la Ordenanza de 10 de abril de 1702. Asimismo el 
artículo 97 de esm Ordenanza reitera rambión el principio de desobediencia y sanción al que 
no lo cumpla de que tratamos a conkn~ación que-como se dice-pasó al artículo 30. título V, 
Libro 1 de las Ordenanzas Navales de Fernando VI. 
(21) Artículo 30. Título V, Libro 1. Por su parte. las Ordenanzas Militares del Archiduque 
Carlos del año 1706 esrablecian una curiosa cxccpción al deber de obediencia: “Cuando un 
oficialo soldadonopudieseobedcceraunsupcriornotadodcinfamia.cntoncesdcbeprimem 
representar ésto al supeñory,en casodeque Estenohicierajusticia, lícitamcnrcpuedcrehusar 
de estarbajo sucomandosics superioroadc hacaservicioconel sies igual. Entendiéndose 
de el solo deshonor que SC sigue de la acción infame hecha por el hombre. mandamos 
expre%imenle que no pueda servir dc disculpa la difetw&a de el nacimiento o de el Servicio 
porpodcrselícitamcnteexcusardcIspcnadcInobcdìcnte,habilit~dolenuestraRealPatcnte 
o de nucstms oficiales que tendrán potestad dc darla, porque solo la acción infame puede 
desabilitar UII Oticial o Soldado” Clr. Los Ordenanzm Militares del Archiduque Carlos, 
Madrid 1987. p. 49. 
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con SU gente obrare ofensivamente contra otros” (22) Y estas mismas 
Ordenanzas para la Real Armada, tras penar aI piloto o timonel , que, por no 
haber seguido el rumbo ordenado por cl Comandante del buque u oficial de 
guardia, provoque su perdida, prescriben que “si mandandole algún oficial 
variar el rumbo considerarse (cl piloto o timonel) pueda resultar su pérdida 
(del buque) estaráobligado aadvertírselo y adarpatte al Capitánsindilaci6n, 
pena de que no se le admitirfa esta disculpa para eximirle del castigo” (23) 

Y las Reales Ordenanzas de Carlos III prohiben que se empleen medios 
aflictivos para apremiar al reo a declarar, castigando con “pena de privación 
de empleo al Olicial que lo mandase y dc igual o mayor castigo al que en esto 
obedezca” (24). Autorizan también a quien “mandare para cualquier servicio 
sea de la graduación o cuerpo que fuere” para formular la queja que tuviese 
sobre cl10 “únicamente en el caso dc no atrasarse el servicio”, “ante su 
imncdiato superior” (25). Ademas VALLECILLO -sin duda uno de los 
mas autorizados comentaristas de las ReaIcs Ordenanzas de Carlos III - 
considera que no es absoluta la obediencia ciega del militar y sobre la base 
de las antedichas Reales Ordenanzas (26) llega a la conclusión de que las 
mismas rcsuelvcn apriori el lúnitc de aquella obediencia cuando “ponga en 
pugna el súbdito con el jefe o la obcdicncia con el mandato por mandarse 
actos de conocida traición, cobardía o capitulaciones como la de Bailén (27) 
habiendo elementos, probabilidad o esperanza de preservar las armas de 
semejante humillación; y para talcs casos, si ocurren, que han forzosamente 
de suscitar dudas, conflictos y embarazos: parece como que advierten a los 
Oficiales que tomen el partido mas digno de su espíritu. Tambibn parece 
como que prevcn la posibilidad de que, por jefes sediciosos, desleales y 
ambiciosos, se manda proceder contra la fidelidad y lealtad que deben 

(22) Artículo 39. Título V. Tratado V, Putc 1. de las Ordenanzas de la Real Armada. 
(23) Artículo 32, Título IV, Tratado V, Ptic 1. 
(24) Artículo 50. Título V, Tratado VIII. 
(25) Arhdo 15. Título XVII, Tratado 5. 
(26) Se fundamenta, al desarrollar tal argumentación, en el artículo 9 del Título XVII del 
Tratado II.dclas RealesOrdenanzasde 1768.qucdccía”TodoO~cial seráresponsabledela 
vigil~ciadcsuTropaenelexactocumplimicntodelasórd~esp~icularesquehubicseyde 
l~generalesquccxplicanlaOrdcnanza,comodctomaren todas los accidentes y ocurrencias 
queno Ic cst¿nprevenidas, clpartidoconupondicnte a susituaci6ncaso.y objeto, debiendo, 
en los lances dudosos, elegir cl más digno de su cspkitu y honor”. 
(27) Lacapitulacióndc DUWNTcnR~l~nfucconsideradaindigna.pucs.durantelatregua 
dondesediscutib,lasdivisionesdcVEDELyDUFOURsehabí;mcolocadoFucradclalcance 
del ejército esptiol. mas DIJPONT, ante la amenaza de CASTAROS dc hacer un terrible 
escarmiento en la división de BARBÓN si aquellas no se entregaban. cursó la orden de que 
volvieran.ordenqucsccumplió; loqucmotivaraclcomcntariodeNAPOLE6N:”Ungencral 
que se halla en poder del enemigo no es19 facultado para expedir órdcncs: cl que le obedece 
es un criminal”. Ch. MUNG! TERRONES: Op. cif. p. 377. 
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siempre los militares a su Rey ya su Patria, y para estos casos, si ocurren, que 
también han de venir envueltos en dudas y conflictos, parece como que 
igualmente les previene que formen el partido mas digno de honor” (28) En 
el mismo sentido se pronuncia el también comentarista de las Reales 
Ordenanzas, MUÑIZ TERRONES -el cual se reconoce disctpulo de 
VALLECILLO- y cita el ejemplo de DA012 y VELARDE (29). 

Tras la sublevación de RIEGO en Cabezas de San Juan y con un evidente 
prop6sito de justilicar la misma y aunar a los Ejercicios con el sistema 
constitucional, la Ley Constitutiva del Ejercito, aprobada por Decreto de 9 
de junio de 1821, dispone en su artículo 7”: “Es delito de traición el abuso de 
la fuerza armada cuando ésta se emplea en los casos siguientes: 

1”. Para ofender la persona sagrada del Rey 
2”. Para impedir la libre celebración de elección de Diputados a Cortes. 
3”. Para impedir la celebración de las Cortes en las épocas y casos que 

previenen la Constitución. 
4”. Para suspender o disolver las Cortes olas Diputaciones permanentes 

de las mismas.” 

Y el artículo gQ dccfa: “Ningun militarobcdecera al superior que abuse de 
la fuerza armada en los casos expresados en cl articulo anterior bajo las penas 
que las leyes prefijasen.” 

(28) ANTONIO VALLECILLO Y LUJÁN: Comentarios históricos y erudimso Ias Orde- 
hamosMi&res, Tomo 1, Madrid 1864. p. 161. 
(29) MUNJZ TERRONES dice al respecto: “las estatuas que se levantan B la memoria de 
DAOIZ.deVELARDE,deRUIZydemás h~r~oesdelaIndependenciaespañolapublicancon 
su lenguas de bronce y de piedra que ellos mcrccieron bien de la patria, que cumplieron con 
su deber, y sin embargo. su heroismo tuvo por principio la desobediencia. 
Las órdcncs superiores dadas porescritodc antetnano. les prohibían todo acto. todamanifes- 
tación hostil a los franceses: su obligación era emr etmwados en los curieles, mudos 
tcstigosdeaquello(...)TodoslosartículosdclasOrdenanzasqueseñalandcberes,obediencias 
y respectos, establecían los fuertes lazos de la subordinación entre ellos y sus superiores 
jeríirquicos.Pcroéstos.débilesocobardes,erantraidoresalapaviay habíaLugardondcrorn- 
peresos lazos. 
Sinembxgo antes icuanms angustkcuantas sombrasenlascerebrosde aquellos oihales! 
Deunladolaordenescueta,norazonada,prcvinicndolap~anenciadelasuopasenloscuar- 
telesd¡ctadaporquicnlapodíad¡ctar;ytodaslaspenas,todoslos~goresdela0rdenanzapara 
quienesdesobedecieran;alladoopucstolapatria;he~doelsenoporelplomofrancés;loshijos 
delpueblo batiéndoseenlascalles; todoslosorgullos,todoslossenlimientosdeindependmcia 
hollados...!Ah! si;casodudosoera&c ~biendudoso,pcrosóloenunprindpio! queallíestaba 
el precepto. el mandato imperativo de la propia Ordenanza gritándoles: “Hab& de elegir 
frozosamcnle elpnr~ido mas propio de vuestro espíritu y honor” Cfr: Op. cir. p. 313. 
NO hay duda de que el ejemplo de DAOIZ, VELARDE, RUIZ y demás héroes de la Inde- 
pendencia y suinmediatay un~nimeglonficacidnnacional reprcscntaelmcntísmasrotundo 
y palpable a la tesis de la vigencia de la obediencia ciega y absoluta bajo el Derecho de las 
Ordenanzas. 
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Talespreceptosinsólitosconelcontextomilitareuropeodela~pocayque 
persegufan ante todo vincular las Fuerzas Armadas con el sistema constitu- 
cional (30) dieron lugar a opiniones contrapuestas. No faltaron quienes, 
desde el partido constitucional, los elogiaron (31) ni quienes, dentro del 
marco castrense, los consideraron nocivos para la milicia, al abrir- como 
explicarfa el Marques de Miraflores- la puerta a la “indisciplina, so color 
de conservar al soldado garandas de ciudadano”. (32) 

Esta ley tuvo escaso tiempo de vigencia, ya que, al asumir Fernando VII 
el poder absoluto, derogó toda legislación del Trienio. (33) 

Tras la “Gloriosa”, la Constitución de 1869 estampa, en su artículo 30, el 
principio de que “el mandato del superior no eximirá de responsabilidad en 
los casos de infracci6n manifiesta, clara y terminante de una prescripción 
constitucional” Y, aunque dicho artículo parecía referirse a los funcionarios 
públicos en general, comentaristas autorizados de la legislación castrense lo 
consideraron aplicable a los militares (34). 

El Código Penal del EjCrcito de 1884, cn su articulo 7”, no 12, recogió, 
como causa de exención de responsabilidad:” El que obra en virtud de obe- 
dicncia debida”. Pcm el Código Penal dc la Marina de Guerra de 1888, 
aunque en su articulo 10, n’?2, estampara igual f6nnula, ahadfa cl párrafo 
siguiente: “Esta circunstancia la tomaran o no en cuenta los Tribunales según 
los accidentes de cada caso y teniendo presente, si tratándose de un hecho 
penado en este Código, se prestó obcdicncia con malicia o sin ella.” 

El Códigode JusticiaMilitarde 1890,encambio,seremitfa, ensuarticulo 
172, a las eximentes del Código Penal, pem dejando en libertad a los 

(30) Por eso. decir-como hacia la Mcmmia del Anteproyecto del Código Pcnal Militar de 
198% que dicha Ley avanzaba en el caminar de lar, tesis “de las bayonetas ciegas a las 
bayonetas inteligenles”norcprcsen~másquepurarcló~ca.dadoquela tesisdelas”bayonctas 
ciegas” había quedada más que desmentida a través de la Cuera de la Independencia y el 
objetivo perseguido por esa ley ena mas que evidente. Recuérdese que ya la ConsGtución de 
1812 había querido imponer el siguicme juramento real: “juro por Dios y por los Santos 
~vangcliosquedcfendcrC.yconserv~laRcligiBnCalGlica,AposlólicayRomanasinpe~itir 
alguna otra en el Reino; que guardar6 y haré guardar la Constimción política y Icyes dc la 
Monarquía Espaiíola... y si bien lo que he jurado o parte de ello lo contrario hiciera. no &bo 
serobedecido,o~esaquelloenquecontraviniemseonuloydeningúnvolor...“(~ículo 173) 
YqueundecretodclasCortesdeCádizdc2dchbrcrode1814disponíaque”noscrcconocicra 
por libre al Rey y, por tanto, no se le prestara obcdicncia hasta que en seno de Congreso 
nacional preste cl juramento prescrito cn cl artículo 173 de la Constitución”. 
Afortunadam~tcseprescindiriadcdichaMemo~a.loquesuponemosqueobedeció.engran 
parte. al deleznable castellano utilizado. 
(31) CASADO BURBANO: Op. cit. p.p. 98 y S.S. 
(32)MARQUÉSDEMIRAFLORES:Apunteshisl~ricos-crilicosporaescribirloHis~orinde 
lo Revoluciónde Esparia, desde el aiio 1820 hasra 1823. Londres 1834. p, 91. 
(33) Fcm~ndoVIIdcrogórodalalegislacióndclTrienioporDecretode 1 deoctubrede 1823 
(34) MUNIZ TERRONES Op. cit. p. 374 y S.S. 



tribunales militares para apreciarlas o no, sin que pudieran “declarar la 
exención de responsabilidad por ninguna otra causa que no se halle consig- 
nada en dicho Código.” 

El Códigode JusticiaMilitarde 1945, ensu ardculo 185,n4 12, restablece 
la fórmula del Udigo Penal de la Marina de Guerra y declara exento de 
responsabilidad ctiminal: “ El que obra en virtud de obediencia debida. Esta 
eximente la tendmn o no en cuenta los tribunales según las circunstancias de 
cada caso y teniendo presente si, tratándose de un hecho penado en este 
Cddigo, se prestó obediencia con malicia o sin ella”. 

Como observaba RODRíGUEZ DEVESA, la amplitud del arbitrio judi- 
cial para dejar de imponer pena según las circunstancias y la concurrencia o 
no dc la malicia por parte del inferior, cn definitiva una especie de perdón 
judicial, no tema resonanciaen cuantoalaobligatoriedaddela orden, quene- 
cesanamente había que cumplir. (35). 

Con motivo dc 10s horrores de la II Guerra Mundial, se replantearfa, tanto 
en el ámbito de Derecho interno como internacional, la problemática de la 
eximente de obediencia jerarquica, llegluldose por algún autor como BAP- 
TER a considerar tal eximente cn el Derecho interno como inmoral y polf- 
ticamente indeseable, -“ unmoralisch und politish unetwunsch”. 

Los Estatutos dc los Tribunalcsdc Nuremberg y Tokio-articulos 8 y 6 res- 
pectivamente+stablecieron el principio de que “el hecho de que el acusado 
haya obrado según mstruccioncs dc su gobierno o de un superior jcrarquico 
no le eximir8 de responsabilidad, pero podrá ser determinante de dismim- 
ción de pena si el Tribunal lo estima justo”. Como expone QUINTAN0 
RIFOLLES, en realidad trataba dc conseguir un tin practico que, de prospe- 
rarelprincipio tradicionaldc la causajustiiicada deobediencia, dada al traste 
con los mejores propósitos judiciales, como ocurrió en ocasión de la prime- 
ra postguerra con los juicios del Alto Tribunal de Leipzig. Entonces y 
siempre que se deje abierta la válvula Icgal o jerárquica, la responsabilidad 
quedara diluida por el encadcnamicnto de órdenes y jerarquias hasta llegar 
ala suprema del Jefe del Estado, protegido tambicn tradicionalmente por la 
excusa de su inviolabilidad (36). De aquellos estatutos, la disposición 
mantcnedora de la responsabilidad cn casos de obediencia ha pasado a nu- 
merosos ordenamientos nacionales de trascendencia para la criminalidad 

(35)JOSÉMARfA RODRfGUEZ DEVESA: La Obediencia debidaenelCódigoPem1 
Milimr Español de 1985. Revista de Derecho Público, n* 103 (abril-junio 1986) p.276. 
36) ANTONIO QUINTAN0 RIPOLL@,: Traiodo de Derecho Penallnrertucional e Intel- 
~ciom/PmI, TomoII,Mad~d1957p.180. 
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internacional (37). 
La crisis de esta eximente tras la II Guerra Mundial ha llevado, pues, a 

rechazar en el ámbito castrense la obediencia del peri& ud codaver que 
puede resultar muy útil a los efectos de disciplina, pero pugnara con criterios 
evidentes de justicia al facilitar la impunidad de actos notoriamente reproba- 
bles por su inhumanidad y carácter inicuo. Mas ello no presupone la acep- 
tación, sin mas, de la tesis de las “bayonetas razonables”, en que se permite 
a cada soldado discutir y oponerse a los preceptos de la superioridad (38). 

En Espaha, estas nuevas corrientes no se plasman legislativamente hasta 
la promulgaci6n de las Reales Ordenanzas de las Fuctzas Armadas por Ley 
85/1978, de 26 de diciembre. (39) 

El articulo 34 dispone: “Cuando las órdenes entrafien la ejecución de 
actos que manifiestamente sean contrarios alas leyes y usos de la guerra o 
constituyan delito, en particular contra la Constitución, ningún militar estar& 
obligado a obcdeccrlas; en todo caso asumir.4 la grave responsabilidad de su 
acci6n u omisión.” 

Yen la misma linea el articulo 84 proclama: “Todo mando ticnc el deber 
de exigir obediencia a sus subordinados y cl derecho o que se respete su 

(37) Para no hacer excesivamente largo este trabajo, he prescindido de incluir el Derecho 
Comparadoquepuedeconsultarseen :RODRIGUEZDEVESA:LaObedienci~debidoene/ 
DerechoPeruIMiGtnr; ENRIQUEPORRES,JUAN-SENABRE: C0~¡&~~¡6nge~~lde 
la Obediencia debida como eximente, tambiCn en la Revista Esphh de Der~ha Mililar, 
número 12 (julio-diciembre 1961) y. si se quiere. mas actualizado, en LORENZQ MORI- 
LLAS CUEVA: Op. cif. 
(38) Laexpresión fue, porprimeravez, usadaen España por QUINTAN0 RIWLLÉS: Op. 
cir.p. 182. 
(39) Téngaseoncuenlaque,enEspaña.dominabaalrespecu,laideaqueMU~ZTERRONES 
exponc al escribir: ” de una vez; la obediencia no obliga al militar cuando el mandato se 
encaminaconaalas leyes: sinque,pordccirésta,esmiconceptoalmenos,corranpeligrolos 
principios de subordinación y discipliw. sino que a favor de ese sentido común. que otros 
invocan, cada uno cuidaría de no extrcmarel derecho denegativa, empleando solamente en 
los lances no dudosos, en que sea evidente la infracción por parte del que manda. 
La menos que un militar debe hacer antes de prestarse a aquello que se oponga a su deber o 
repugneasuconcienciacsenvninnrsuesp~opresentarladimisióndesucargosi~uuposición 
se lo permite. Así lo hicieron el General BORSO y el Coronel PEZUELA, hoy CONDE DE 
CHESTE,cuandoVAN HALEN,Gencral~nJefcdclEjCrcitodelCenúo,seempcñóen~ilar 
a 28 Oficiales y ll individuos de tropa, a quienes estos Jefes habían hecho prisioneros bajo 
promesa de vida. iA donde iríamos aparar. si hasta la personal dignidad estuviera supcdka- 
da ala voluntad. al exceso, al capricho del que manda más? Ni aún la religión estaría segura 
Cfr. Op. cir. p. 381.MUNIZ TERRONES era. cuando esto escribía, Teniente Coronel de 
Infante~ay,anodudarlo.expresabaasílaCticaqucimperabacntresuscompaí~rosdearmas 
bajo la vigencia de Ias leyes decimonónicas y desde luego entre ellas el C.J.M. de 1890, 
promulgadoprecisamentesolot~sañosantes~equelaante~chaobradeMUNIZvieralaluz. 
En la misma dirección se pronunc&von FELlU DE LA PENA y CONETOS D’OCON. Cfr. 
FRANCISCO FELIU DE LA PENA: Proyecro de Código Milim. Barcelona 1851. p. 18: 
ANTONIO CONEJOS D’OCON: Observocionespnra IonplicncióndplCódigodel~ficia 
Mirar. Valencia 1893. p.293. 
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autoridad, pero no podrá ordenar actos contrarios a las leyes y usos de la 
guerra o que constituyan dchto.” 

Tal giro, que las Reales Ordenanzas imprimieron ala Obediencia debida 
-y que tespondfa al deseo de encuadrarse dentro de la tendencia que se habfa 
impuesto tras la II Guerra Mundial cn la mayorfa de los Estados de nuestro 
contexto cultural- pronto tuvo, como era de esperar, incidencia concreta en 
el Derecho Penal Militar. La Ley OrgSlica 9/1980 modificó el articulo 185, 
n” 12 del Código de Justicia Militar de 1945, al añadir el siguiente parrafo al 
n” 12 que, como vimos, comprendia la eximente de Obediencia debida: “Se 
considera que no existe obediencia debida cuando las 6rdenes entrañen la 
ejecución de actos que manifiestamente sean contrarios alas leyes y usos de 
la guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitución.” 

Asimismo y paralelamente se modificarla tambien la regulación de la 
Desobediencia, adicionando un primer párrafo al arttculo 328: “las citadas 
conductas no se considcramn delictivas cuando las órdenes entrafien la 
ejecución de actos que maniliestamcnte scan contrarios ala leyes y usos de 
la guerra o constituyan delito en particular contra la Constitución”. Esas 
“citadas conductas “era la desobediencia relativa a órdenes de los superiores 
que no se realizaran frente al enemigo, rebcldcs o sediciosos o en situación 
de peligro para la seguridad del buque o aeronave o en campaña (articulos 
327 y 328 del Código de Justicia Militar). 

Tal innovación fue acogida desfavorablemente por la doctrina jurfdico 
militar. Asf MILLÁN GARRIDO considera que la solución es, en cualquier 
caso, discutible y la nueva fórmula legal desafortunada (40). VALENCIA- 
NO ALMOYNA la comentaba razonando “La salvedad en cuant0.a la obe- 
dicncia que aquf se establece, ofrece peligrosos matices en el terreno del 
Derecho militar y puede producir resultados nocivos para la disciplina, por 
la simple alegación por el inferior de que considera que la orden del superior 
incurre en los supuestos que comentamos” (41).y no ocultaba su alivio, al 
precisar que la adición del párrafo3”dcl articulo 328~antes transcrito-só- 
loeraaplicablealosdelitostipilicadosenelmismo,noenelartículo327(42) 

(40) ANTONIO MILLÁN GARRIDO: C onsideraciones sobre las modiJkzciona introdu- 
cidas en las kyespenalesmilirorespor LoLey Orgánica9l1980 de reforma del Código& 
Justicia Milirar, en Revista EspaMla de Derecho Miliror, II’ 40 (1982) p.203. 

(41) JESÚS VALENCIANO ALMOYNA: La f re ormu del Código de Justicia Mitor. 
Comenkvios n IB Ley Orgúnica 9180. Madrid 1980: p.p 96 y S.S. 

(42) El artículo 327 del C.J.M. decía: “El militar que al frente del enemigo o de rebeldes o 
sediciosos o en situación pcligrosaparala seguridad del buqueo &%onave desobedeciese Ias 
árdcnes de sus superiores rclaivas al servicio, incurrirá en la pena de muerte. Si el hecho 
tuviese lugar en campaiia sin enconaarre cn las circunstancias expresadas cn el párrafo 
prcccdcnte, será casligado con la pena dc reclusión militar a muer@. 
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En cambio, los estudiosos del Derecho Penal Común acogieron más 
favorablemente aquella modificación de la eximente. DÍAZ PALOS cree 
quela aproxima al Derecho Penal Común (43). MORILLAS, aunque consi- 
dera vacua lanucva fórmula, rechaza las objeciones de VALENCIANO AL- 
MOYNA, alegando que los nuevos articulos no significan posibilidad 
alguna de resquebrajamiento dc la disciplina sino todo lo contrario, ano ser 
queelinfenorquierautilizarlapresuntailegalidadparanoobcdccer,encuyo 
caso incurre en delito de Dcsobedicncia, pues solo hay una excepci6n a la 
obediencia: cuando cl mandato sea delictivo o contrario alas leyes y usos de 
la guerra (44). Asimismo QUERALT tambien rebate a VALENCIANO, por 
creer que todas las referencias que SC puedan hacer a que las Fuerzas 
Armadas están tambien y principalmente para acatar la Constitución son 
pocas, aunque no parece satisfecho de la corrección dogmática de tales 
menciones, si bien no expresa la critica que le merecen. (45) 

3. Código Penal Militar de 1985. 

El nuevo Código Penal Militar fue aprobado por Ley Orgánica 13/85 de 
9 de diciembre (B.0.E n” 296 de ll de dicicmbrc) para entrar en vigor el 1 
de junio de 1986. Como ha puesto de maniticsto RODRfGUEZ DEVESA, 
su gestación no ha sido transparente. Hubo dos anteproyectos, uno cn 1982 
y otro en 1983, este último consecuencia de las observaciones realizadas por 
los Consejos Supcriorcs de los tres Ejercitos y por las Asesodas Jurídicas de 
Defensa, Junta de Jefes de Estado Mayor y Cuarteles Generales de Tierra, 
Marina y Aire. Finalmente el Consejo de Ministros aprobaría el 12 de sep- 
tiembre dc 1984 un Proyecto de C6digo Penal Militar, remitido con fecha 19 
de octubre alas Cámaras que se publicó en el Boletín Olicial de las Cortes 
Gencralcs de 12 de noviembre (46). Proyecto, que se apartaba, en este punto 
de la Obediencia debida, como cn bastantes otms, de aquellos antcpmyectos 
(47) y cuyo articulo 22 establccc: “Scran de aplicación las causas eximentes 

(43) FERNANDO DfAZ PALOS: Obediencia debida, separata de la Nueva Enciclopedia 
JurídicaSeU; TomoXVII.Barcelona 1982.~~ 16-17. 
(44) Op. c”.pp. 212-213. 
(45) Op. cit p. 456. 
(46) RODRkW?.ZDEVESAen LaObediencin&bidaenelCódigoPe~IMi[ilorEspaMI 
de 1.985. pp. 278 y SS. 
(47) He hablado con varios de los miembros de la comisión formada para la redacción de 
aqucllosantcproyectosyningunoseconsid~raco~sponsabledclpmyec~que,endefinitiva, 
se envió a las Cortes que-según ellos- se apartabaen muchos puntos del texto discutido y 
aprobadoporlacomisión,desconocicndoCs~~ltcx~definitivodetalproyec~h~taqucfue 
Publicado cn los periódicos oficiales. El texto que. en definitiva. se aprobó, ya había sido 
criticado públicamente. a pmpósio de la Ley Orgánica Y/lYKO, por uno de los miembros de 
la comisión. ANTONIO MILLAN GARRIDO -según hemos rcgistradc+ y lo sería 
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previstas en el Código Penal con las siguientes especialidades” . . . 2” Obe- 
diencia debida. Para los militares no se estimará como eximente ni atenuante 
el obrar en virtud de obediencia a aquella orden que entrañe la ejecución de 
actos que manifiestamente sean contrarios alas leyes y usos de la guerra o 
constituyan delito en panicular contra la Constitución”. 

Durante la discusión parlamentatia se combati la fórmula antedicha, 
que, al final, fue la aprobada, sin duda porque erala que, en definitiva, estaba 
ya establecida por las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, puesto 
que, como explica y uno de los parlamentarios intetvinientes en el debate, no 
tiene sentido que en el Código se de al tema de la Obediencia debida una 
rcdaccibn yen las Ordenanzas Militares, que tambien son una ley, se de otra, 
dado que eso producirfala lógicainscgutidad jurfdica y el desconcierto. (48) 
Y, por ello, el ahora articulo 21 del Código Penal Militarquedaredactado asf: 
“Serzln de aplicaci6n las causas eximentes de la responsabilidad criminal 
previstas en el Código Penal. No se estimará como eximcntc ni atenuante el 
obraren virtud de obediencia debida a aquella orden que entrañe la ejecución 
de actos que manifiestamente sean contrarios alas leyes y usos de la guerra 
o constituyeran delito, en particular contra la Constituci6n.” 

De otra parte, al regular cl delito de Desobediencia en el artículo 102 (49) 
no se contiene ninguna reserva ala aplicación del articulo 21, como la que, 
para algunos comentaristas, suponía el parrafo 3” del artículo 328 no 
aplicable al artículo 327, ambos del Código de Justicia Militar, introducida 
por la reforma de la Ley Orgánica 9/19X0 (50) De aht que cl Código Penal 
Militar resulta mis radical en esta tcmfitica que la indicada reforma o, si se 
quiere, despeja las dudas a que la misma di6 lugar. 

Como era de esperar, la fórmula actual, que no es sino reproduccibn de 
la introducida por la Ley 9/1980, ha merecido los mismas criticas que esta. 

RODRIGUEZ DEVESA, TRILLO FIGUEROARODRIGUEZ VILLA- 
SANTE no consideran muy afortunada la locución de “actos contrarios alas 

tambi~n,despuésdelap~mulgacióndclC~igo,porotmdeloscomponentesdelamisma 
JOSÉ LUIS RODRÍGUEZ-VILLASANTE W~~ hemos decomprobar 
(48) RODRfGUEZ DEVESA: Op. cit. p, 284. 
(49) “Elmilitarquesenegareaobedcccronocumplicrelasórdeneslegítúnasdcsussuperio- 
res relativas al servicio que le corresponde será castigado con la pena de tres meses y un día 
a dos años de priiión. Si SC tratare dc órdenes relativas al setvicio de armas. se impondrá la 
pena de seis meses a seis tios dc prisión. 
Estos hechos cometidos en tiempo de guerra, estado de sitio, frente a rebeldes o sedicioso. en 
situaciónpeligrosaparalasimaciGnd~lbuqueoaerona~e.ser~castigadosconlapenadediez 
a veinticinco arios de prisión, pudiendo imponerse la de muerte cn tiempo de guerra”. 
(50) VALENCIANOsepronunciabaporlanoaplicaciónalartículo327,peroQUERALTlo 
consideraba discutible, pues sostuvo que “continúa vigente la eximente genéricadel a.rtículo 
185. lZ4”Cfr. VALENCIANO ALMOYh’A: Op. cit. p. 96 y QUERALT: Op. cif.p. 456. 
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leyes y usos de la guerra”; pues parece que ub initioho se permite obedecer 
unos actos que pudieran no ser delitos, cuando la realidad es que los actos 
contrarios alas leyes y usos dc la guerra vienen tipificados como delitos por 
los artículos 69 a 78 del C.P.M. De aht que se establece una alternativa no 
meditada, porque, si los actos contrarios a las leyes y usos de la guerra no 
constituyen delito, no tiene porque entrar en juego el Derecho Penal y, si lo 
constituyen, es irrelevante que sean contrarios alas leyes y usos de la guerra 
o contra cualquier otro interks jurfdico penalmente tutelado por el Derecho 
Penal Militar (5 1). 

TambiCn se ha censurado la alusión a los delitos “contrala Constitución”. 
VALENCIANO ALMOYNA ya habia puesto de relieve que no existen en 
laleypenal talcs dclitos,conmotivodclareformadelaLey Orgánica9/1980, 
(52) y RODRkiUEZ DEVESA, dcspubs de examinar la evolución de los 

distintos cuerpos legales espaílolcs al respecto y de aludir a la cita del arte79 
del C.P.M. -igual que al artículo 214 del C.P.- que se hizo durante el 
debate parlamcntatio para justificar cl texto luego aprobado, al incluir en la 
Rebelión el propósito de derogar suspender o modificar la Constitución. 
llega a la consecuencia de que tradicionalmente el delito de Rcbeli6n ha 
figurado a la cabeza de los delitos contra el orden público, no contra la 
Constitución, si bien, al ser un delito pluriofcnsivo, se dirige contra institu- 
ciones políticas fundamentales o contra la Constitución y tambitn contra el 
orden público, mas las ameccdcmes hist6ricos ponen de manifiesto que alli 
donde se admitió la escisión entre delitos contra la Constitución y contra el 
orden público se otorgó a éste primacia en los delitos de Rebeli6n. (53) 

La realidad es que la fórmula legal introducida por las Reales Ordenanzas 
y recogida por el articulo 21 del C.P.M. no ha resultado un acierto, pues, de 
un lado, plantea problemas de interpretación sobre la aplicabilidad o referen- 
cia del adverbio “manifíesramcnte” y de otro, es, en el mejor de los casos, 

redundante al partir de aquella alternativa entre actos contrarios a las leyes 

(51) RODRfGUEZ DEVESA: Op. cif. pp. 278.279 y JOSÉ LUIS RODRkXJU. VILLA- 
SANTE: EICódigoPenaIMiL~or, enReviur<r Cenerolde Derecho.número499 (abril 1986) 
pp. 1297.1298. 
(52) Loc. CL 
(53) Op. cir. pp. 281.283, BELTRÁN NUÑEZ sc inclina por una interpretación semejante, 
pues,scgúnelmismo:“lafórmula”ycnp~icul~contralaConstitución “nopuedeentendcrse 
referida a cada uno de los derechos bicocs D valortz que la ConsIilución reconofc. protege 0 
proclama, pues en ral caso. no se particulariza nada. Parece que debe entenderse referida ala 
esencia misma del orden constimcional... y que se conculca de forma singular cn IOS delilos 
de Rebelión.“MARIANO G6MEZ DE LIAÑO, JOSÉ MANUEL MARTfNEZ PEREDA, 
CÉSAR URIARTE L6PEZ. ARTURO BELTRÁN NÚNEZ y JULIO PADILLA 
CARBALLADA.: Legislación Penal Especial, Cometiorios, concordancias y jurispruden- 
cin, Madrid 1.986. pp.21-22. 
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y usos de la guerra delictivos o no delictivos inexistente -como expusieron 
con acierto RODRIGUEZ VILLASANTE y RODRIGUEZ DEVESA- y, 
por último, alude a unos delitos” contra la Constitución” tan difftiles de 
precisar que, al final, resulta una expresión vaporosa y practicamente vacua. 

El único argumento que tiene a su favor es el de la continuidad del texto 
de las Reales Ordenanzas y, portanto, delaannonfadel CódigoPenal Militar 
con el propio orden jurfdico ya vigente, con la ventaja que ello ofrece en pro 
de la seguridad jurídica y de la coherencia del propio sistema normativo 
castrense. 

4. Requisitos de la Obediencia debida en el Derecho Penal Militar. 

Para dctcrminar los requisitos que han de concurrir a fin de apreciar la 
circunstancia eximente de Obcdicncia debida prevista en el articulo 8, no 12 
del Código Penal, en el campo acotado del Derecho Penal Militar, hay que 
procedcra unainterpretacikt sistematica, enla cual se hande tencrencuenta, 
además de los preceptos que regulan el delito de Desobediencia, esto es el 
artículo 102 del Código Penal Militar, también las Reales Ordenanzas de las 
Fuerzas Armadas (54) sin pcrdcr tampoco de vista la definición legal de 
orden del articulo 19 de aquél. De ahf que, con la mirada puesta sobre tales 
preceptos legales, podemos inducir los siguientes presupuestos: 

(54) Poro~aparte.enlasRealesOrdenanzasdclasFucrzasArmadas,laobedienciaseesrmc- 
Itmrá cómo la c~nsccttencia lógica del ordcn jerárquico (artículo 12) yladisciplina (artículo 
28). Tal orden jerárquiw normal se eslablcce en el artículo 95 que preceptúa que el Mando 
“normalmentedará las órdenes a través de sus inmediatos subordinados. sosteniendo las que 
éstos den, salvo en casos excepcionales oque entrañen injusticia en cuyo supuesto actuará 
según aconseje el pmdenle ejercicio del mando y las exigencias dc la disciplina” 
Y el anículo 32 acoge una resonancia de la teoría de la”remonrrratio”, Porque dispone que 
el militar“cualquiera que se su grado. acatará las órdenes de sus jefes. Si considera so dcbcr 
presentar alguna objeción, la forroulaní an~ su inmedialo superior, siempre que no pejudi- 
que la misión encomendada, en cuyo caso la reservará hasta haberla cumplido” 
El artículo 21 establece que todo militar “tendrá presente que el valor, pmntitud en la 
obcdienciaygranexactitudenelserviciosonvirtudalasquenuncahadefaltar,aunqueexijan 
sanificiosyaúnlamismavidacndefensadclaPauià’.Yelarrículo28proclama”ladixiplina 
obliga a mandar con responsabilidad y a obedecer lo mandado. “Asimismo el artículo 32 
imponcalmilitar”cualquicra quescasugrado.eldeberde acatarlasórdenesde sus jefes”; el 
artículo 50 impone al soldado o marinero que “desde su incorporación a tilas respetará a 
cualquier oficial o suboficial de cualquiera dc los Ejkcitos. a los cabos de su propia unidad, 
buqucodcpcndenciayatodoaquclquclcesruvieramand;<ndo.sea.deguardia.dcstacamento 
ocoalquicrotraf~cióndese~icio”.Tambi¿nelartículo8Onosdicequc”scconsiderarámuy 
grave cargo para cualquier mililar y muy principalmente para los que ejerzan mando el no 
haber dado cumplimiento de las Ckdcnanzas y las órdenes de sus respectivos jefes; la más 
exacta y puntual observancia es la base fundamental de servicio”. Finalmente. el artículo 84 
impone al mando” el deber de exigir obcdicncia a sus subordinados y el derecho a que se 
respctesuautoridad”yelartículo89l~imponeobedecer”lasórdenessuperioresconelmismo 
empeño y exactilud con que debe exigir y vigilar cl cumplimiento de las propias”. 
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4.1.- Rehción de subordinación. 

La organización jerrlrquica piramidal es y ha sido.siempre una caracterfs- 
tica de los EjCrcitos, como consecuencia Ibgica y obligada por la diferencia- 
ción de funciones que determinan su mayor eficacia y que se garantiza a 
traves de la disciplina, que asegura precisamente la cohesión entre los 
miembros de tal organización jertirquica militar. 

Pero esa jerarquta y. por tanto, la subordinación que, de la misma, se 
deriva, en los Ejercitos contemporáneos, se asienta siempre en la Ley. NO es 
nunca una rclacibn de poder personal entre superior e inferior. Cuando tal 
poder personal existe, es porque la Ley lo conceda y en la medida que lo 
confiera. Una relación de subordinación no basada en la Ley-como registra 
RODRkUEZ DEVESA- seria una relación meramente privada. irrele- 
vante para nuestro tema. (55) 

De ahf que en los Ejercitos actuales todo el que se incardina, voluntaria- 
mente o no, dentro de ellos, lo hace en una organizaci6n piramidal y unitaria 
en su actuación, donde -según la normativa legal que los rige- las 
actividades de los sujetos que los componen, esto es, de los militares, se 
hallan actualizadas por mandatos directivos dimanantes de los Icgahnente 
habilitados al rcspccto, privando, ala dccisibn de aquellos la fijación de 10s 

modos, contenidos y fines de tales actividades. Es decir, las decisiones 
directivas se atribuyen a diversos escalones jerárquicos a los que se concede 
una autonomía mas o menos amplia, pero cl número de tales decisiones es 
relativamente bajo en relación con el despliegue de actividad de auxilio, 
apoyo y ejecución que es la caracterktica dc esas organizaciones, Csto, es de 
los Ejercitos. 

Toda relación de obediencia se desarrolla dentro de la cadena jerárquica 
de los Ejercitos, cuyos dos polos o elementos son siempre un superior 
jerarquice que ordena y un inferior o subordinado llamado, en principio, a 
obedecer, o sea, a cumplir las órdenes de aquél. (56) 

Quienes son los superiores jerárquicos lo dctcrmina lcgahnente el artícu- 
lo 12 del Código Pcnat Militar que dice: “ A los efectos de este Código se 
entender8 que es superior el militar que, respecto de otro, ejerza autoridad, 
mando o jurisdicción en virtud de su empleo jerárquicamente mas elevado 

(55) RODRfGUEZ DEVESA: Itwbordinación; p, 156 
(56) MUNI TERRONES indica: “Cuanlo hace relación al modo de ser. el gobierno, 
régimen, subonlinaciónydisciplinadclos Ejércitos, branodelanaciónarmada,giraindefec- 
tiblememrsobrc dos polos: MANDO Y OBEDIENCIA. EnlaMilicialodosmandany lodos 

obedecen” Cfr. Op. cit. p. 1. 
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o del cargo o función que desempeñe, como titular o por sustitución regla- 
mentaria y únicamente en el desempefío de sus funciones. 

Se consideraran superiores, respecto de los prisioneros de guerra enemi- 
gos, los militares españoles, cualquiera que fuere su grado, encargados de su 
vigilancia o custodia y en el ejercicio de los mismos, ast como aquellos 
prisioneros investidos de facultades de mando por la Autoridad Militar 
Espaíiola para el mantenimiento del orden y la disciplina en relación a 
quienes les están subordinados.” 

El análisis de este concepto legal pone de manifiesto que no basta el 
mayor empleo para otorgar la cualidad de superior en la apreciación de esta 
eximente, sino que se exige que, además del mismo, se ejerza “autoridad” 
“mando” o “jurisdicción” sobre el que ha de cumplir la orden. 

El criterio interpretativo para delimitar qu6 militares ejercen autoridad no 
hay duda de que se radica en cl articulo 9 del C.P.M. que dice: 

l”.- El Jefe de Estado, el Prcsidcnte del Gobierno y el Ministro del 
Defensa, y quienes les sustituyen en el ejercicio de las atribuciones consti- 
tucionales 0 legales inherentes a sus prerrogativas 0 funciones. 

2”.- Los militares que ejcnan mando superior o, por razón del cargo o 
función, tengan atribuida jurisdicci6n en el lugar o Unidad de sus destino, 
aunque actúen con dependencia de otras Autoridades militares principales. 

3”.- Los militares que en tiempo de guerra ostenten la condición de Jefes 
de Unidades queoperenseparadamente, ene1 espacio a que alcanza su acción 
militar. 

4”.- Los que forman parte como Presidente, Consejeros o Vocales de 
Tribunales Militares de justicia y los Auditores, Fiscales o Jueces militares 
en el desempeno de sus respectivas funciones o con ocasión de ellas. 

5”: Mientras permanecen fuera del territorio nacional, los Comandantes 
de buques de guerra o aeronaves militares y los Oficiales destacados para 
algún servicio en los lugares, aguas o espacios en que deban prestarlo, 
cuando en ellos no exista Autoridad militar y en 10 que concierna a la misión 
militar encomendada.:’ 

Lo que caracteriza, pues, ala autoridad militar es ejercer mando superior 
o autbnomo o ejercer jurisdiccibn bien individuatmente o como miembro de 
un tribunal colegiado. 

El “mando” es la potestad de reclamar obediencia. De ahí que la dife- 
rencia entre las autoridades militares que ejercen mando y los demás 
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militares dotados del mismo no es cualitativa, sino cuantitativa, o, si se 
quiere, jerárquica. Aquellas están investidas de un mando superior 0 autbno- 
mo, “mandan mas” según un dicho vulgar. Radican en los escalones jerár- 
quicos de la organización piramidal de las Fuerzas Armadas mas elevadas, 
donde sc adoptan las decisiones directivas mas importantes y que general- 
mente se dirigen a una parcela mas extensa de las mismas u operan con cierta 
autonomfa o separación de tal organización piramidal y, por ello, disponen 
de un poder directivo superior al que les competerfa de no hallarse en tal 
situación espedtica. 

El C.P.M. incurre. ene1 mismo vicio que denuncia QUERALT, respecto 
al C.P. en esta materia (57) Emplea una terminologfa carente de precisión 
tecnica, una terminologfa vulgar, incluso coloquial. La voz ‘jurisdiccibn” no 
se refiere ~610 ala función judicial propiamente dicha. At igual que indica en 
el Derecho Común la doctrina mas ccrtcra, ha de abarcar algo más; cl poder 
de resolver, a traves de la aplicación del Derecho objetivo, los asuntos 
sometidos al militar dotado del mismo (58). 

Ahora bien, la jurisdicción puede ser propia o delegada. Tal distingo 
naturalmente resulta superfluo en el ambito judicial, donde sus órganos tie- 
nen atribuida siempre jurisdicci6n propia por el ordenamiento jurfdico. Más 
no ocurre lo mismo en el ambito administrativo donde se preve y autoriza la 
delegación de funciones de este orden. El problema radica en el alcance que 
ha de concederse ala expresión “sustitución reglamentaria” contenida en el 
articulo 12 del CPM. A nuestro juicio, y aún reconociendo que la misma 
parece referirse ajos casos devacancia temporal odefmitiva-muerte, cese, 
ausencia, enfermedad...-, del titular no a la delegación de facultades, la 
amplituddela fórmula adoptaday su carenciade precisiónautorizan aincluir 
la jurisdicción delegada, pues quien la dcscmpefla “sustituye reglamentaria- 
mente” al delegante. 

Lo que resulta claro es que diffcilmcnte cabe registrar dentm de los 
Ejércitos algún superior que ejerza jurisdicci6n judicial o administrativa que 
no ostente la cualidad dèautoridad militar confonne.al articulo 9 del C.P.M. 
lo que revela la redundancia en que se incurre a través de la fórmula legal 
definitoria del superior. 

La autoridad, mando o jurisdiccibn ha de ejercerse, bien por razón del 
empleo o del cargo o función. De ahí que, aunque el empleo reviste gran 
importancia en las Fuerzas Armadas, no es el exclusivo parámetro para 

(57) op. cir; p. 151. 
(58) J.C6RDOBARODA.G.RODRfGUEZMOURULLO;A.DELTORO MARZAL;J.R. 
CARABO RUIZ;Come~ariosnlCddigoPe~l,~moII,Barcelona1976.p.749.QUERALT 
Op. cit;p. 1Sl. 
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determinar el carácter del superior. Ni siquiera cuando se trata de una 
exclusiva relación de mando de unidades las reglas sobre sucesibn de mando 
siempre siguen el orden de empleo (59). De aht que la autoridad, mando o 
junsdicnónqueseejenasobreelinfenorpuedebasaeeenunmayorempleo 
0 en un principio funcional 0 tcrritorid. 

El empleo, por tanto, aparece como indicativo importante para dctenni- 
nar el caldcter de superior, pero no es el único. Lo que si aparece siempre 
como subsidiario de los demas. Es decir, que en aquellas hipbtesis donde no 
cabe que entre en juego otro ctiterio funcional, territorial... será el empleo, 
y dentro del mismo la antigüedad, el llamado a otorgar tal carácter. 

La obediencia se funda en una reIaci6n de subordinaci6n entre dos polos 
personales; superior e inferior. Determinado el concepto del primero, el 
segundo se detine precisamente por ser el otm elemento personal de esa 
relación jerárquica o de subordinaci6n. 

El otro polo, pues, de la relación dc subordinación está rcprescntado por 
el inferior, cuyo concepto implícitamente lo suministra el de superior ya 
examinado. Infetior es el militar a quien está supraordenado un superior en 
la relación jedrquica castrense y al que se impone el deber de obediencia a 
este. Es el destinatario de la orden, de quien se espera que la cumpla por 
proceder la misma de su “jefe”, entendida esta palabra en el sentido de 
superior jerárquico usado por cl articulo 32 de las Reates Ordenanzas de las 
Fuerzas Armadas y no en cl restrictivo acotado a una específica categoría 
militar. 

4.2.- La orden vinculante 

Como consecuencia de la relación de subordinación militar nace el deber 
de obediencia del inferior al superior. Es el mismo el resultado de la 
estructura jedrquica de cualquier grupo social organizado e impuesto por la 
división del trabajo. Naturalmcntc que, en las Fuelzas Armadas estructura- 
das con una acentuada jerarquización, tal deber de obediencia se impone en 
grados muchos mas intensos que en cualquier otro grupo social, donde la 
disciplina, que garantiza la cohcsi6n del mismo, no impera con tanto rigor. 

La obediencia, pues, es una de las secuelas lógicas de la jerarqufa y, por 
ello, de la subordinación. Entre iguales no se da la obediencia, sino la 

(59) VEanse por ejemplo, el Título V de las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra. los 
ar6culos 202 y s.s.de las Realcs Ordenmzasdcla Amaday el artículo 130~ S.S. del Ejercita 
del Aire. 
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cooperación (60) Es precisamente en los grupos sociales de estructura 
jerárquica -y los Ejtrcitos los son más que ninguno- donde el deber de 
obediencia y la punicibn de su quebranto se exige como garantta de que cada 
miembro del mismo va a cumplir el cometido que se le encomienda. De ahi 
que la obediencia conlleva dentro de la estructura castrense una relación 
vertical intensa que, al prefijar los contactos entre los miembros integrantes 
de la misma, garantiza el cumplimiento de los fines propios de los Ejercitos. 
MUÑIZTERRONES indicaba ya que la subordinación es la relación de de- 
pendencia de cada uno respecto a su superior, causa de la obediencia, o, de 
otm modo, la subordinación es la disposición a la obediencia. Todo militar 
es subordinado a su superior jerarquice. Y la mas alta jerarquta lo es a las 
leyes. Laobediencia, pues, no es mas que la subordinación en ejercicio (61). 

Ahora bien, como registra QUERALT, cl medio porel que cobra vigencia 
el deber de obedienciaeslaemisión de laorden. Laorden“actualiza”e1 deber 
de obedecer dimanante de la relación militar dc subordinación. Mas dicha 
orden no crea el deber dc obcdicncia, sino que se limita a actualizarlo. Sin 
orden, el mismo no adquiere vigencia y no pasa de seruna previsi6n abstracta 
y, por tanto, no cabe reclamarse, pero cl deber de obediencia nace antes con 
la relacibn de subordinackk misma, no con la orden, que ~610 lo convierte 
en actual y exigible ya. 

DC ahf que -como expone RODRíGUEZ DEVESA- la orden del 
superior es el eje de toda la dinámica de la relación de subordinación (62). 
Hasta que la misma se imparte, tal relación y el deber de obediencia 
consubstancial a la misma pennancccn en situación estática. La orden la 
pone en movimiento, impulsa el dinamismo propio de ella. El dcbcr de 
obediencia, pues, necesita un elemento catalizador, y este catalizador es la 
orden (63). Laordenesportantolaquc hacequelasubordinaci6nseejercite, 
según la expresión feliz de MUÑIZ TERRONES, la que hace que la obe- 
dicncia pase de la potencia al acto. 

Sm embargo, no toda orden o mandato impulsa aquel dmamismo, 
“actualiza” el deber de obcdicncia. No basta registrar la concurrencia de una 
orden para que ponga en marcha la dinámica de la obediencia y, en 
consecuencia, se aprecie la eximcntc, sino que ademas la orden ha de ser 
vinculante. 

Mas, si no deseamos caer en el pozo del bizantinismo a donde nos ha 

(60) R. MAYNTE: SociologÍa de la organización. Madrid 1972; pp 113 y SS QUERALT: 
Op. cit. p. 30. 
(61) Op. cir ,331. 
(62) RODRhJEZ DEVESA: Iwbordinación;p. 156. 
(63) QUERALT: Op. cir. p. 179. 
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Ilevadociertadoctrina,elcaractervinculantedelaordenhablddedeterminarse 
ex am, porque -como observa QUERALT, -si se enjuicia ex posr, la 
orden que ha producido la lesión de un bien jurfdico aparecerá siempre como 
ilicita y, en definitiva, habrá que acudir para eximir a expedientes ajenos a 
la propia obediencia. (64) 

S610, desde tal perspectiva ex ante, se pueda hacer vigente aquella regla 
esencial y propia relativa a la orden del superior que formulara tan certera- 
mente VEUTRO; “el militar no debe temblar siempre que cumple una orden 
de guerra, mas no debe tampoco encontrar en ella una coartada moral y 
jurfdica para hacerse impuncmcnte instrumento culpable de crueldad e 
ilegitimidad internacional”, “0 intcma”, afiadimos nosotros. (65) 

Tanto en la doctrina, como en la Icgislación foránea, se han ofrecido 
distintas definiciones de orden. (66) Nosotros preferimos seguir la brindada 
por el articulo 19 del C.P.M. que, en dctinitiva, es de la que habtin de partir 
los órganos judiciales militares. 

El antedicho articulo 19 la dei’íme ast: 

“A los efectos de este Código, orden es todo mandato relativo al servicio 
que un superior militar da, en forma adecuada y dentro de las atribuciones 
que legalmente le corresponden, a un inferior o subordinado para que lleve 
acabo u omita una actuación concreta.” 

De ahí que, partiendo de tal detinición, deben extraerse los siguientes 
requisitos de la orden: 

4.2.1.- Requisitos conceptuales 

a) Impcratividad.- La orden es una expresión del “imperium” que el 
superior tiene sobre el inferior cn virtud de la relación de subordinación. La 

(64) Op. cil;p. 180. 
(65) VIITORIO VEUTRO: L’Obbedienm Militare nel qwdro del Diritfo penele inferno 
iraliam e del Diritro della Guerra, publicado dentro de la obraL’0beissance militoire au 
regord&sDroifspenn~i~ernesetduDroitdelaGuerre. Estrasburgo 1911 p.ZO.editada 
por la Smieré Intemational de Lkoit Pcnanal Militaire ct Droit de la Guene. 
(66) C6RDOBAladelmecomo”disposiciónconpretensióndevinculacióndeunavoluntad 
ajena” (Cfr. Op. cit. tomo 1, Barcelona 1976; P. 12) VENDIlTI como “ la manifestación de 
la voluntad que el tiNh de un poder de supremacía dirige al subordinado para exigir un 
determinado comportamiento” (RODOLFO VENDI’ITI: “I Reuri cot~o ilservicio milhe 
ecotiro ladisciplina militore,Milán 1985; p. 236)CIARDIcomola“precisamanifcstación 
devoluntaddcl supcriorode la autoridadconcrctadaen tmparticularmandato opmhibición 
dingidoadcterminadosinfe~oresosubordinados”(GIUSSEPPE CIARDI: Truw~odiDiri~o 
PenaleMilirore Volumen 1, Roma 1970; p. 196) etc. LaLey de 20 demarzo de 1957 define. 
enAlcmanialaordencomo”todomandatodcrealizarunadcte~inadaconducta,dadoporel 
superiormilitarauninf~orporesc~looverb~menteodccualquicro~omodo,generalopara 
un caso concmto, con la pretensión de que sea obedecido”. 
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orden, por definición, ha de ser un “mandato”, tsto es, -como observa 
DELITALA (67) -una manifestación de voluntad que conlleva, por su con- 
tenido, la imposici6n de una dclcrminada conducta (positiva u omisiva) en 
virtud de una potestad que autoriza aun sujeto a impartir el mandato y obliga 
a otro sujeto a cumplirlo bajo amenaza de sanción. . ..De ahi que los ruegos, 
exhortaciones, deseos, consejos, advertencias, pareceres, sugerencias no son 
6rdenes, porque les falta la nota de imperatividad. Ha de tratarse de una 
formulaci6n volhiva que exija una acción o abstencibn del subordiiado. La 
ejecutoriedad de la orden representa la vocacibn del acto en el sentido de 
producir imnediantamente un cambio en cl mundo exterior o, por el contm- 
tio, el mantenimiento de la situación vigente. 

Lo importante -como explica VENDI’IT- es que la orden excluya 
inequtvocamcnte para el inferior la libertad de eleccibn para acomodarse o 
no a la voluntad del superior manifestada. Y, a tal fin, adquiere relevancia 
la forma en que se hace la intimación y hasta el mismo tono de VOZ. (68) 

b) Concreción; El comentado artículo 19, requiere que laorden imponga 
al subordinado “que lleve acabo u omita una actuaci6n concreta”. 

La orden, pues, ha dc ser concreta y personal. Todos los delitos desde el 
mas leve al más grave, no son mds que dcsobcdiencias a los imperativos de 
la Ley. Sin embargo, no todas las inkaccioncs legales militares pueden 
clasilicarsc entre los delitos dc Dcsobcdicncia. Precisamente porque las 
leyes no son normas dadas en una concreta contingencia y en forma personal 
y directa a uno o vatios súbditos, sino preceptos gencralcs de carácter 
permanente ditigidos a la universalidad, su inobservancia suele representar 
una manifestación de rebeldía social, pero no el planteamiento de un 
conflicto entre la voluntad del supctior y el inferior (69). Ya Carlos III 
marcaba la distinción entre el mandato de la Ley y cl mandato del jefe, al 
hablar, cn sus Ordenanzas, del deberde“dar cumplimiento amis Ordenanzas 
y alas órdenes de los superiores rcspcctivos”: distinción que se recoge en las 

actuales Reales Ordenanzas. (70). 
Según VENDI’lTI, tampoco ha dc confundirse la orden con la comisión 

o instrucción, es decir, con aquellos mandatos donde se deja ala libertad e 
iniciativa del inferior un cierto margen de apreciación y que, por tanto, 
presentan un contenido general, pues la orden tiene siempre un contenido 

(67) GIACOMO DELITALA: DIRllTO PENALE RACCOLTA DEGLI SCR1Tl-k tomo 
I I Milán 1976. p. 471. 

(68) Op. cir,,p. 236. 
(69)RODRIGlJEZ DEVESA:Inîubordimidnpp. 158-159. 
(70) Anículo 80 de las Reales Ordcnums de las Fuerzas Amadas. 
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especffico que exige una rigurosa realización. Tampoco continua VEN- 
DIll%- se confundirá la orden con una disertación del superior sobre 
normas reglamentarias, aunque, en tal disertación, se ofrezcan indicaciones 
u observaciones acerca dc la conducta que ha de seguir el inferior (71). 

4.2.2.- Requidos forndes 

a) Competencia.- La orden ha de darse dentro de las “atribuciones que 
legalmente. le corresponden al superior”. Esto es, el superior ha de tener 
competencia para impartir la orden. 

Mas la compctcncia puede poseerse de un modo abstracto o concreto. 
Como acertadamente dctiende una parcela de la doctrina, solo la primera 
tiene utilidad al respecto en una valoración ex-anre, que es prccisamcnte la 
que ha de realizar el subordinado que recibe la orden. 

Si por el contrario se exige la compctcncia concreta, la misma sola cabria 
determinarla ex-post, despues dc cjccutada la orden y ala vista dc lo ocurrido 
(72). 

Cuando la autoridad judicial militar ordena la dctcnci6n de un militar, lo 
que se ha de determinar es si la tal orden le compete en virtud de las 
atribuciones que le están conferidas y si no hay duda de que la misma se 
incluye dentro de ellas: no si efcctivamente estaba justificada esa detención 
en este caso concreto o se realizaba arbitrariamente por odio o animadver- 
sión. El inferior, al recibirla, solo está obligado a examinar si la orden se 
comprende dentro de las potcstadcs que, en general, es decir, en abstracto, 
leestartattibuidasaaquclla. Esloúnicoquelecabcrealizarenunavaloración 
ex anre y, por tanto, lo único que cabe cxighsclc. 

De otra parte, este requisito de la competencia enlaza con la relación de 
subordinación ya estudiada antes. La orden ha de producirse entre los dos 
polos personales de la relación jcrarquica, superior e inferior. Un militar de 
graduación no puede impartir órdcncs a cualquiera de inferior empleo. Solo 
sobre quienes, conforme el aniculo 12 del C.P.M. ejerza autoridad, mando 
o jurisdicción en virtud dc su cmplco, cargo o función. 

Por parte del inferior, ha de darse tambien el requisito de la competencia 
en los mismos terminos que para el superior. El articulo 19, que estamos 

(71) Op. cifp. 237. 
(72) Amientenderesprecisamentc~toloquehacíaRODRfGUEZDEVESAantelafórmula 
del CJM de 1945, artículo 185 nQ 12, cunda sostuvo que el “superior no tiene nttrtca 
competenciaparaordenîrla comisión deundclilo”,descarl~dolaaplicaciUnde lacausade 
justikación en todos los casos de obediencia a una orden delictiva. Cfr. RODRfGUEZ 
DEVESA: La Obediencia debida en el Derecho Pena/ Milibar; pp 67 y SS. 
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examinando, no consigna tal requisito expresamente, pero el mismo se 
desprende con claridad de los articulos 15 y 102 del C.P.M. De ahí que la 
orden ha de encontrarse dentro del núcleo de imperativos que obligacional- 
mente le exige al inferior la permanencia cn cl servicio considerados tambien 
de modo abstracto. 

La competencia del inferior presupone que el mandato sea “relativo al 
servicio” y ello enlaza tambibn con la competencia del superior. 

Ya hemos visto como, en nuestro Derecho Militar histódco, se exigió 
siempre, como una constante, desde el siglo XVI hasta las últimas Reales 
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, que la orden se refiera al servicio, pues 
fuera del servicio, no cabe hablar de obcdicncia militar “debida” Ahora bien 
-orno registra VENDITTI- la relación de la orden con el servicio no es 
necesario que sea directa e inmediata. Pucdc seruna orden relativa al servicio 
cuando tiene en cuenta una exigencia personal del superior indirectamente 
relevante a los efectos del servicio militar. (73) 

En nuestro Derecho no encontramos una definición expltcita de “servi- 
cio” pero si de actos de setvicio. El articulo 15 del C.P.M. los detine asf: 

“A los efectos de este Código se cnlcndcraque son actos dc servicio todos 
los que tengan relación con las funciones que corresponden a cada militar en 
el cumplimiento de sus especíticos cometidos y que legalmente le corres- 
ponden.” 

De este artículo 15 y del 102 del C.P.M. se induce que no basta que la 
orden incida sobre el servicio en gcncral, sino sobre las funciones que 
corresponden al inferior en cumplimiento dc sus especificos cometidos, esto 
es, que aquella ha de ser relativa al servicio que corresponde al inferior. De 
ahf que el inferior puede Iícitamcnte dcsobcdcccr la orden o mandato 
impartido cuyo contenido es totahncnte extrano a ‘los intereses militares. 
(74). Y, si la obcdcce, no puede ampararse cn esta eximente. 

La orden, pues, ha de tratarse de la “clase” de órdenes que el inferior está 
llamado a cumplir. Es decir. ha de estar comprendida entre aquellas que, de 
modo abstracto y general, compctc cjccumr al subordinado en virtud de los 
cometfdos concretos que le estan atribuidos. Y ello, al igual que se hizo con 
el superior, ha de valorarse desde un punto dc vista ex ante, colocándonos en 
la posición del militar subordinado que recibe la orden y ha de cumplirla y, 
precisamente, en el instante de ira cjccutarla (75). 

Pasará, por tanto, atener una trasccndcncia decisiva la circunstancia de 

(73) Op. cit; p. 238. 
(74) VENDITTITI: Op. cit. 240. 
(75) QUERALT: Op. cil. pp. 203 y SS. 
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si la orden debe llevarse a cabo por constituir el mandato que conlleva uno 
de los que se integran dentro del servicio especifico propio del inferior : si 
la acción u omisión que el superior exige es precisamente de las comprendi- 
das dentro del núcleo de prestaciones que constituye la raz6n de ser de la 
función del subordinado, considerada cn abstracto. En caso afirmativo, el 
hecho de ser el mandato de la categoría ofrecida producirá que se despliegue 
la eficacia de la eximente de Obcdicncia debida. 

Siempre que la orden, pues, es de las que “in genere” corresponde 
legalmente cumplir al inferior, tiene a su favor una presunción de legalidad 
que desarrolla su eficacia amparatona cn favor del Estado y de las Fuerzas 
Armadas del mismo e, indirecta pero contundentemente, alcanza a proteger 
también a quien, dentro de la estructura jerárquica de aquellos, está IIamado 
a obedecer y lo cumple asf (76). 

De ahf que, en tal caso, existe una presunción de legalidad en favor de la 
orden cuando el subordinado la recibe dc un superiora quien legalmente esta 
subordinado -es decir que sea su “jefe” en el significado ya expuesto de esta 
palabra--, cuyo cumplimiento sca dc competencia generica dc dste, siempre 
que la misma revista la forma adecuada. Entonces nace tal presuncibn de 
legalidad y, por tanto, --como explicaba VICO- el inferior ha de partir de 
la misma y presumirla legalidad de la orden. Y tambitn debe presumirse que 
tal inferior ha obrado siempre con conciencia de obcdccer la orden, porque, 
en él, cl deber de obediencia es la regla. Y estaspresunciones solo cesaran 
cuando la criminalidad de la orden resulte “manifiesta” scgtín comptobare- 
mos (77). 

Todo lo anterior pone de rclicvc la importancia del requisito de compe- 
tencia del inferior, frente al que el de la del superior pasa a un plano 
secundario y enlaza con el contenido material de la orden. 

b) Forma.- Tambikn requiere el articulo 19 del C.P.M. que la orden se 
imparta en “forma adecuada”. En cl ambito castrense las órdenes admiten en 
general las formas mas variadas: escrita, oral, en clave, signos o señales etc... 

Por lo común, y sobre todo en situaciones bClicas, rige el principio de 
libertad dc forma. Mas, hay casos en que se rcquicre una forma dctcrminada, 
que unas veces actúa como garantía de derechos subjetivos y otras como 
garantia del recto funcionamiento dc las Fuerzas Armadas. 

De ahf que-como sostiene QUERALTen Derecho Común-no se trata 

(76) CORDOBA: Op. d p. 398: QUERALT: Op. cif.p.419-421: SANTIAGO MIR PUIG: 
Derecho Ped Porte Generd, Bmclona 1984 p. 432. 
77) PIETRO DI VICO: Dirilro Pende Milime, Milán 1917 pp. 132 y SS. 
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de reproducir la teoría de la nulidad administrativa y judicial, se trata mas 
bien de confeccionar un criterio material cn base al fin de la Ley que apunte 
tanto a la garanda efectiva de las situaciones juddicas generadoras o no de 
derechos subjetivos, por otra parte ausentes generalmente en la relación 
jerárquica, como a la garantfa de la funci6n publica, en nuestro caso, del 
funcionamiento de las Fuerzas Armadas. Asi las cosas, poco importa que la 
orden sea nula, anulable, irregular, catcgotías todas ellas formales y proce- 
dimentales.Loqueaquiinteresaeslavinuülidaddefesi6nopuestaenpcligro 
de un bien jurfdico por no haber sido respetado un modo predeterminado 
legalmente de actuación, en atención a las finalidades de un brgano militar 
concreto (78). 

De ahf que, caso por caso, SC enjuiciará la función de garanda que supone 
la forma exigida en relación a la misión a rcalizar. 

Dcntrodecstaproblemáticadelaformadclaorden,seplantealacuesti6n 
del cauce a traves del que se ha de cursar, que, como sabemos, normalmente 
es el llamado “conducto rcglamcntario”, cuya exigibilidad ha de evaluarse, 
de acuerdo con los criterios expuestos, a la vista dc la misión dc garantfa, 
atribuida a tal conducto rcglamcntario para el adecuado funcionamicntc de 
los Ejercitos. Por eso, nos parece excesivo mantener -según hace CIAR- 
DI- como regla general la posibilidad de transmitir órdenes a traves de 
personas ajenas al servicio; verbigratia : laesposadel superiorquelaimparte. 
Es más, por mfnimo que sea tal función dc garantía de la vía reglamentaria, 
ha de rechazarse esa regla general (79). 

4.2.3.-Requisito de fondo: Falta de criminalidad manifiesta de la orden. 

La fórmula del artículo 21 del C.P.M. ha merecido las mayores censuras, 
tanto en el ámbito parlamentario como cn el doctrinal. Mas tales censuras, 
no solo han de extenderse al estilo litcrariomas o menos redundante y exacto, 
sino al hecho de que es fuente de una grave problemática interprctaliva. Me 
refiero a la cucsti6n de si cl adverbio “manilicstamcnte” va referido solo a 
los actos que “sean contrarios a las Icycs y usos de la guerra” o hay que 
relacionarlo tambien con los que “constituyen delito, en particular contra la 
Constitucibn”. 

El problema no es baladt, ya que la solución que se dé al mismo ha de 
delimitar el alcance de la causa obstativa de la admisión de la Obediencia 
debida como eximente o atcnuantc. El Consejero Togado de la Marina, 

(78) Op. cit. p. 202. 
(79) GIUSEPPE CIARDI: Obbedienragerorchicomi~itnre.cnRevisroPe~le. 1931,~. 633 
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TRILLO FIGUEROA, así como cl profesor MORILLAS CUEVA, se 
inclinan por aplicar el adverbio de modo “manifiestamente” solo a los actos 
que son‘contrarios alas leyes y usos dc la guerra”, no a los que “constituyen 
delito”. El último desarrolla un razonado amilisis sintictico en favor de tal in- 
terprctacibn (80). 

No obstante, RODRIGUE2 DEVESA, DIAZ PALOS y la mayorfa de 
los que se han pronunciado al respecto, tanto en la discusi6n parlamentaria, 
como en el campo doctrinal, se inclinan decididamente por aplicar tal 
adverbio de modo tanto a los “actos contrarios alas leyes y usos de la guerra” 
como a los que “constituyan delito cn particular contra la Constitución” Es 
la que nos parece la interpretación adecuada conforme al sentido gramatical 
del texto, a los preccdcntes de Dcrccho Comparado que indudablcmente 
ejercieron un claro influjo cn la redacción del mismo, y al propio preknbulo 
del Cbdigo Penal Militar, donde SC justifica el texto del artículo 21 “para 
exigir al inferior que obedece una especial diligencia para que sus actos no 
comporten la manifiesta comisión de ilicitudes”. 

En realidad, la defectuosa fórmula legal vigente ha seguido un criterio 
similar al mantenido por PIETRO DI VICO, que motivarfa el artículo 40 del 
Código Penal Militar de Paz italiano de 20 de febrero de 1941. Explicaba DI 
VICO que cl deber de obcdcccr cesa cuando se trata de comctcr un delito, 
“entre otras consideraciones, en intcrcs de la seguridad del mismo Estado y 
de la disciplina militar, porque, en otro caso, la obediencia jedrquica 
justificarfa al inferior cuando cl superior le instigase a levantarse contra los 
poderes del Estado” (81). 

De ahf que aquella presunci6n dc legalidad, que registramos en favor de 
la orden cuando incidta sobre un acto del servicio especifico que compete 
cumplir al inferior, cesa tan pronto apurezca “manitiestamente” la crimina- 
lidad de la misma, cuando su cumplimiento entrañe la ejecuci6n de actos que 
“manifiestamente” sean delictivos. 

“Maniliestamente” signilica notoriamente, palpablemente, perceptible 
“primafacie”, esto es, a primera vista. 

El problema radica en dctcrminar cuando la orden conslimye “manifies- 
tamente” delito. RODRIGUE2 DEVESA considera que la expresi6n ha de 
interpretarse en el mismo sentido que el articulo 369 del C.P., cuando se 
habla de una infracción “clara, manitiesta y terminante de Ley” para la Des- 
obediencia del funcionario, pues la adici6n de los t&minos “clara y terminan- 
te” no afíade nada a “maniticsta “, al ser los tres vocablos equivalentes. La 

(80) op. Cif. pp. 198.199 
(81) Op. cif.p.134 
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diferencia entre ambos preceptos-los articulos 21 del C6digo Penal Militar 
y 369 del CWigo Penal -cstará en que, en el primero, la orden ha de 
constituir “manifiestamente” delito y, en el segundo, “manifiestamente” 
infracción de Ley. Postura esta que substancialmente es mantenida tambien 
por DÍAZ PALOS (82). 

De ahf la proximidad y similitud que, pese a evidentes dcficicncias de la 
fórmula del artículo 21 del C.P.M. se produce en el momento actual entre los 
elementos que constituyen la Obcdicncia debida, como eximente, en el 

Derecho Penal Común y el Militar. 
Se han sostenido posiciones distintas para precisar cuando la orden 

entraña la ejecución de actos que “maniliestamcnte’: constituyen delito. 
En Espaha, siguiendo la línea subjetivista, RODRIGUEZ DEVESA, opi- 

na que, en la determinación del caractcr “manitiesto” de la criminahdad de 
la orden, hay que estar al nivel del inkrior, que puede diferir desde el 
analfabeto al que tiene estudios universitarios, dcsdc cl que esta en antecen- 
dentes de la ilegalidad de la orden hasta el que la ignora. Y una postura 
similar es adoptada por BELTRÁN NUÑEZ y también por ASTROSA 
HERRERA (83). 

En el Derecho alemán, JESCHEK, quien, a la vista del orden jurfdico 
penal germano vigente, parccc inclinarse por la tesis objctivista, deliende 
que el poder eximente de la Obcdicncia debida desaparece en cuanto la an- 
tijuricidad penal de la ejecución de la orden sea, según las circunstancias 
conocidas por cl soldado, evidente, Csto es, resukcognosciblc para cual- 
quiera sin ulterior rcflcxión. 

Y lo argumenta aduciendo que un dcrccho de comprobación por parte del 
subordinado seria incompatible, aun hoy, con la esencia del cometido 
militar, mas ni la inconsciencia ni la ccgucra jurfdica pueden exculparse en 
este ambito. De ahf que, cuando resulta evidente la antijuridicidad penal, si 
cl hecho se comete en cumplimiento de una orden, es signo de un imperdo- 
nable falta de aptitud jurídica del inferior y, a tal respecto, cita la legislación 
austriacaqueconsideraevitablcclcrrordeprohibición“cuandoloinjustodel 
hecho sea facilmente cognoscible para cualquiera” (84). 

Como explica ROSIN, en la doctrina italiana menos reciente dominb la 
concepción conforme ala cual, según atirma SANTORO, la criminosidad 

(82) Cfr.RODR@UEZ DEVESA:LaOb e rencindebidaenelCódigoPe~lMilirarEspn~1 d’ 
1985, P. 286; DIAZ PALOS. Op. cit. pp. 16-17. 
((83) RODRfGUEZ DEVESA: Op. cil. p. 286-287. BELTRÁN NUÑEZ: Op. cit p. 22 y 
RENATO ASTROSA HERRERA: Derecho penul Milim, Santiago de Chile 1974. p. 112. 
(84) HANS-HEINRICH IESCHECK: TXSQ& de D erecho Pem1. Parte Genero/, Vo1 II. 
Barcelona 1981 p.680. 
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manifiesta es un atributo y cualiiicación del acto.,. y por consiguiente un 
concepto objelivo (84 bis). 

VENDITTI, tambiCn mantuvo la posición objetiva. Para el mismo, el 
adverbio “manifiestamente” revela cl carácter excepcional de la disposición, 
recordando implfcitamente que, cuando la ejecución de la orden no consti- 
tuya un delito “manifiesto”, se aplicará la regla de la no punibilidad del 
subordinado ejecutor de la misma. El caticter de “manifiesta” criminalidad 
de la orden ha de fijarse abstractamente y no en cl caso concreto, teniendo a 
la vista las condiciones cspecflkas del ejecutor. La orden constituiría 
“manilicstamente ” delito cuando clla sea perceptible por cl ciudadano 
medio y no por un ejecutor dctcrminado. A su juicio, la dicción legal no deja 
duda acerca del carácter objclivo de tal critcrio. Y acorde con tal postura 
objetivista, mantuvo la irresponsabilidad del cjccuLor de la orden que, 
objetivamente, no era”manilicskuncntc” delictiva, si bien Cl sabia que ime- 
graba delito, basando tal postura cn la exigencia de no desvalorizar los 
tkminos”maniticstamente criminal”, usados por la Ley y dc evitar el riesgo 
de extender en exceso cl rechazo dc la obcdicncia al conceder un alibi al 
subordinado para multiplicar los casos de rehuse de la misma, si la convic- 
ci6n personal de la criminalidad dc una orden cualquiera bastase para cl10 y 
no se rcquiricra que tal criminalidad rcsultara“manifiesta”para todos, o para 
el ciudadano medio. En el mismoscntido que VENDI’ITI se pronunció NU- 
VOLONE (85). 

Pero, ante la crítica a que se somclió dicha tesis, VENDI’ITI rectificarfa 
su postura y admitida que, en la individualización de la “manilkta” crimi- 
nalidad, no se puede seguir un critcriocxclusivamente objetivo, porque debe 
combinarse tambikn con clcmcmos subjetivos, tales como el conocimiento 
de los elementos de hecho, que cstbn muchas veces en función del lugar de 
observacibn del ejecutor. Y adcmis el rcquisitode“manifiesta criminalidad” 
delaordcn desempeña en el fondo una función sintomática del conocimiento 
por parte del subordinado de tal cr¡minaIidad y, cn consccucncia, cuando 
aquel conocimiento resulta demostrado, por otra vía, dicha función sintomá- 

(84 bis) GIUSEPPE ROSW: II mihrefro devere di obbedietuuo e dovere de disobedienzo. 
L’esecuccióndell’ ordinecriminosuserRasesMde[leGiuvtizioMilirore(M8yo-Junio. 1982) 
p. 214.: A. Santoro: L’ordine del superiore nel dirino penale. Tuin 1957. p. 233. Una 
excepciónaesapos~adomin~lelarcprcsent~baMESSINA,quienloconsiderabasubjctivo 
porquedeberclerirscalaconci~nciadclac~minalidadylosclemen~sobjc~ivosserviránsolo 
encuantoconlnbuyenadichawncicncia.S.MESSLNA: L’ordineinrindacobiledell’A~orita 
come causo de esclwione di reolo Roma 1942. p. 52. 
(85) RODOLFO VENDITTI: IL Dirilo /‘en& Milirore nel sislema Penole /foliano. Milán 
1978, pp. 200-201: P. Nuvolone: Valore cotahaionale della disciplina milirare wlcódice 
mikve e nelle turne di principio, cn Rosegno della Giusrizia Mililure (1979) p. 27. 
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tica se desvanece o, cuando menos, pasa a segundo plano (86). 
VEUTRO adopta unaposición intermedia y mantiene que cl criterio para 

valorar el carácter manifiestamente criminoso de la orden no puede tomar 
solo, como pammetro, al tipo medio dc ciudadano, ya que la posibilidad de 
verificar la criminalidad de la orden depende del conocimiento de los 
elementos de hecho, diverso cn relación al punto de observación de los varios 
militares.Unaordenderequisadcuncaballopuedercsultarmanilicstamente 
ilegal al pcrtcneciente ala Intendencia que conoce la circular prohibiendo la 
requisa en aquella zona de opcracioncs, pero, en cambio, no lo será para el 
soldado normal que jamás tuvo noticia dc tal circular no destinada a la tropa 
(87). En Italia esta tesis es seguida por una parte de la doctrina: CIARDI (88) 
MANASSERO (89) MERANGHINI (90). DELITALA mismo mantiene 
que nadie puede ser obligado a cumplir una orden si sabe que cumplibndola 
comete un delito. Si la cumple, estad llamado a responder penalmente del 
delito cometido en concurso con cl superior. El deber dc obediencia tiene 
como presupuesto la legitimidad de la orden y - explica DELITALA- 
parece evidente que aquel presupuesto dcsaparcce y, con el mismo, el deber 
de obediencia cuando el inferior sabe de cualquier modo que sea. que con 
la emanación de la orden cl supcriorsc propone cometer un delito. De ahf que 
la manitksta ilegitimidad, no solo SC da cuando la misma sea evidcntc para 
cualquiera, sino tambibn cuando cl inferior tiene conciencia precisa de su 
concreta ilegitimidad (91). 

Creemos que la solución a esta delicada, aunque trascendental problemá- 
tica, es la misma que MIR PUIG ofrece cn cl Derecho Penal Común, nada 
alejada dc la última postura de VENDIIII, según la cual ha de decidir cl 
punto de vista del hombre o ciudadano medio imaginado cn el momento de 
la acción (ex ante) y con los conocimientos especiales que pucdc tener el 
autor en dicha siluación. Ello supone que habrá de considerarse siempre 
como muy importante el conocimiento dc datos poseidos por cl inferior que, 
para cl hombre medio cn su misma siluación, harían “manilieslo” el cadcter 
delictivo de la orden. No significa, en cambio, que sca decisiva la mera 
“opinión” del subordinado acerca de la criminalidad de la orden ni de su 
cadcter “manifiesto” De ahí que no SC penará al subordinado que cumple 
una orden que cree -no que sabe por datos que conoce- delictiva, pero 

(86) Loc. cit. 
(87) GUIDO LANDI; VI’ITORIO VEUTRO; PIERO STELLACI Y PETRO VERRIZ: 
Manuale di Dirirro e di Procedura Pm& Milifure, Milti 1976.p. 185. 
(88)GILJSEPECIARDI: TroradodiDirif~oPenaleMililore,Ivol, Roma. 1970,pp. 197-198 
(89) A. MANASSERO: 1. CodiciPmliMilifari. val. 1. Milán 1951 p. 121. 
(90) IJ. MERANGHINI: II dovere dr disobbedienm. en Revisto Penale. 1966,I. p. 14. 
(91) Op. cir. p. 474. 
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acertadamente ve que ello no es “manifiesto”, ni aún contando con los datos 
que conoce. Por olra parte, el desconocimiento por el autor de una crimina- 
lidadde la orden que, con sus datos, el hombre medio reputarfa”manitiesta”, 
no obsta a la imposibilidad de invocar la Obediencia debida, sin perjuicio de 
queentoncesentreeljuegoelerror,pcroéstodalugaraotraproblemáticaque 
examinaremos mas adelante (92) 

De ahf, pues, que para determinar cuando la orden entraña “manitiesta- 
mente” la comisión de delito, ha de partirse del punto de vista del hombre 
medio en el momento de iniciar la acción, pero teniendo a la vista también, 
si con cl conocimiento de los datos facticos que cl ejecutor posea en concreto, 
aquel hombremediolahabriacali~cadodc“mani~estamente”dclictiva. LOS 

datos cuyo conocimiento por cl ejecutor se han de valorar ex-unte, son 
fundamentalmente, a nuestro juicio, datos facticos, que variaran según la 
distinta situación del militar -como explicaba VEUTRO- pero que 
pueden ser poseídos por el hombre medio en la posición del ejecutor de la 
orden. no aquellos otros que no son propios del hombre medio. El conoci- 
miento de estos datos procede, mas de la ubicación objetivadcl subordinado, 
que dcsu personalidad subjetiva, yaquccl paramctroomódulo deestaúltima 
sera siempre el del hombre medio. 

4.3. Ejecución de la orden. 

4.3.1.- El deber del examen. 

Aunque en realidad es previa ala ejccuci6n, creemos que es aquf donde 
ha de examinarse como condicionante de la misma. 

Según registra DELITALA, la doctrina unanime advierte que no se dan 
órdcncs absolutamente ticxaminablcs, pues, por rígida que puede ser la 
disciplina jerarquica, el subordinado esta obligado siempre al control de la 
ejecutoriedad de la orden, es decir, a verificar si la ejecuci6n de la misma 
entra en sus atribuciones, si cl superior es competente para impartirla y si la 
orden ha sido dada en la forma prevista por la Ley (93). 

Pero, además, dcsdc cl momento cn que se hace al inferior responder del 
cumplimiento de la orden manifiestamente delictiva, le atribuye poder de 
examinar la criminalidad dc la orden. 

Mas un derecho ilimitado dc examen que, dentro de la Administración 
conduciría a una situación caótica al ponerla “patas arriba” según la certera 

(92) MIR PUIG: Op. cit, pp. 432-433. 
(93) op. CiL p. 473. 
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expresi6n de LABAND (94) en los Ejercitos descmbocaria en la anarquta e 
indisciplina y en consecuencia su capacidad combativa resultarfanula y, por 
ello, quedarfan imposibilitados de cumplir las misiones asignadas por el 
ordenamiento jurídico. Ha sido, sin duda, tal consideración la que Ilevarfa a 
HELMUTH MAYER a proclamar que”en la guerra scrfa mas peligrosauna 
soldadesca sin freno que el abuso del poder de mando” (9.5) y a PORRES 
JUAN-SENABRE ala afirmación de que “para el Estado, cs más importante 
la capacidad de combate del Ejército que su interés en el mantenimiento del 
orden jurfdico” (96). 

El inferior, por tanto, habrá de observar unos temperamentos o limites en 
su poder de examen. Desde luego lo que jamas sc autoriza es el examen de 
la oponunidad de la orden (97). No se trata - según dice RODRhXJEZ 
DEVESA- de que, el inferior pueda en cualquier circunstancia discutir la 
ordenquc se le da, lo que romperfa el principio dc jerarquta, sino de a-minar 
en todo caso su legalidad. Ha de obcdcccr, pero no-debe obedcccr árdenes 
delictivas. Ambas cosas son compaliblcs (98). 

Aceptar la interrupción constante de la acción del mando y transferir la 
decisión sobre cl cumplimiento de las 6rdcncs al inferior, supone la quiebra 
total e inevitable de la institución militar asentada sobre la jerarquia y la 
disciplina. DC ahf que el inferior reducirá su examen a verificar- conforme 
alocxpuest~silaordenquedacomprcndidaenlas relativas al scrvicioque 
le corresponde y si adopta la forma adecuada. 

Si cfcctivamente se cumplen tales condiciones, la orden ofrece la presun- 
ción dc legalidad y debe ser cumplida, salvo que concurra la causa obstativa 
de manilicsta criminalidad. Pero puede succdcr que el inferior tenga dudas 
sobre cualquier extremo de los antedichos o sobre tal manifiesta criminali- 
dad. En esta hipótesis y al amparo del articulo 32 de las Reales Ordenanzas 
de las Fuerzas Armadas, puede dirigirse al superior pidiendo los esclareci- 
mientos pertinentes, siempre que “no perjudique ala misibn encomendada’“. 
es decir si, por las circunstancias de la misma, no la perturba el retraso que 
dicha petición conllevaría. En otro caso, cuando esas dudas no pueden 
formularse, cl mandato ha de ser cumplido, a no ser que aparezca como 
manilicstamcnte delictivo. 

(94) P. LABAND: Das Stantssrecht des Deutschen Reiches. 1,1X76. p, 422 y GONZALO 
QUINTEKO OLIVARES: El debo de dewbediencin y la desobedienk jwt$icoda, en 
Cuadernos de Político Criminal, 1980, p. 15. 
(95) Citado por FORRES JUAWSENABRE en Op. ch. p. 139. 
(96) Loc cit. 
(97) R. VENDI’ITI: IRen~i contra ilservizio milifure e confio la disciplino militare p. 240. 
(98) RODRfGUEZ DEVESA: La Obediemiu debida en el DerechoPemlMilitor. p. 71 y 
MORILLAS CUEVA: Op. cù. p. 208. 
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Si el superior ratifica la orden después de formuladas las dudas, puede 
acontecer que las mismas subsistan o que se ofrezca claro el carllcter 
ilcgftimo de la orden. Lo primero será frecuente sobre todo en los escalones 
inferiores de la jerarquía, donde no SC tiene una visión global de la acción a 
desarrollarydondeincluso,enlasituacibndeguerra,cabeexigirel sacrificio 
del destinatario de la orden y el de sus hombres para la salvaci6n del conjunto 
ala consecuci6n de un objetivo militar trascendente (99). Resulta claro que 
no es posible dejara juicio de los escalones subordinados la conveniencia de 
un determinada maniobra táctica por salirse de láórbita de sus atribuciones. 

BATTAGILINI defiende que la duda del subordinado sobre la crimina- 
lidad de la orden deja subsistente la responsabilidad de este (100). Mas tal 
opinión es combatida por DELITALA, quien observa que el vinculo de la 
orden se esfumarfa si la simple duda del inferior sobre su legitimidad basta 
para convertirla en inoperante. Decir que la duda deja subsistente la respon- 
sabilidad del ejecutor equivalc a afirmar que cs suficiente tal duda para des- 
vanecer el deber de obediencia (101). 

Si tal postura de DELITALA es certera en Derecho Penal Común, lo es 
mucho mas en el Derecho Militar, donde -como se dijw los escalones 
inferiores de la jerarquia ignoran en la mayoria de los casos el plan general 
de actuaci6n y hasta los mismos objetivos perseguidos por el mismo y 
carecen, por tanto, del conocimiento completo de los datos fclcticos idóneos 
para una certera valoración dc la orden que puede llevar al sacrificio propio 
y de los hombres a su mando. La tesis dc BATTAGLWI arruinarla la co- 
hesión y eficacia de las Fuerzas Armadas, impidiendo llevar a cabo las 
misiones asignadas por el ordcnamicmo jurfdico. 

Pemes que, adem~,ladudaexcluyepordc~nici6nelrequisitodequesea 
“manifiesta” la criminalidad de la orden. Requisito que impone la certcza- 
no la simple opinión o creencia- sobre el carkter delictivo de la misma 
(102). Por cllo, tal duda no es, por sf, bastante para destruir la presunción de 
legitimidad que conlleva la orden. DC ahí que el subordinado ha de ejecutar 
la orden sobre la que alberga dudas acerca de su legitimidad o criminalidad, 
y queda amparado, cuando asi obra, por la eximente. En caso de duda, no 
debe decidir el inferior sino el superior como registra MIR PUIG (103) El 

(99) Es famosa. al respecto, la orden del gcncral KLEBER al tenieme coronel SCHOMAR- 
DIN:“Toma~acomp~íadegranad~rosydc~~nalencmigocneseb~anco;tumo~rás,pno 
salvarás a tus camaradas”. SCHOMARDIN cumplió la orden. reteniendo al enemigo largo 
tiempo, aunque le costó la mucnc propia y de la mayoría de sus hombres. 
(100) CIULIO BAITAGLINI: Diraro Pw&. Padua 1949, p. 320. 
(101) op. cir. p.474. 
(102) MIR PUIG: Op. cif. p. 434. 
(103) Loc. cir. 
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antedicho articulo 32 de las Reales Ordenanzas viene ademas a reforzar esta 
tesis, asf como la importante sentencia de la Sala de Justicia del Consejo 
Supremo de Justicia Militar de 3 de Junio de 1982. (UN) 

En todo caso que la orden aparezca manifiestamente delictiva no viene 
obligado a cumplirla y, a nuestro juicio, tampoco tiene siempre el imperativo 
legal de poner de manifiesto a su superior inmediato su objeción al respecto. 
Para determinar cuando ha de proceder asf, habrá que ponderar todas las 
circunstancias que concurran a fin de decidir lo que aconseje la prudencia. 

Finalmente, el superior, ante quien dcbcn formularse las objecciones 
pcrtinentcs al amparo del artfculo 32 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas 
Armadas, será, según su propia dicción, el “imncdiato superior” esto es, 
aquel que representa cl siguicntc escalón cn la cadena de mando al llamado 
a obedecer, sea o no el que di6 la orden o quien se limitó a transmitirla (105). 

4.3.2.- Acomodación a la orden. 

Para que el inferior obcdicnte pueda ampararse en la eximente de 
Obediencia debida, ha dc ajustar sus actos a la orden recibida. Cualquier 
traspaso de los tCrminos de ésta no se halla cubicno por la eximente y se le 
imputará al ejecutor. La orden dcsplicga sus cfcctos eximentes en todo lo que 
se acopla a la misma, no en lo que lo transgreda o no esta previsto en ella 
(106). 

(104) Dice tal sentencia: “Los acontecimientos de la noche del 23 y madrugada del 24 de 
febrero prcsentxon apariencias suficientemente confusas y expectantes para hacer dudar. 
incluso a mandos muy superiores de las decisiones o tomar, y. por ello, a dilatai su adopción 
en espera, de que la situación apareciese como clara y resueltamente decidida. Nótese que a 
ese nivel jenúquico de oficiales subakemos que incluso NVierOn contacto wn mandos 
supc~orcsdesupropioCuerpo(GuudiaCivil)e~cl cxteriordclcdificio.sinquo,pasadoslos 
priiems momentos de canfusión recibicrim intimidación u orden en conuaric- no es de 
extrtiar que, en la duda. siguieran el criterio de continuar a las órdenes de los mismos 
superiores que les habían conducido a la acciún y encuadrando en orden a la fuerza a ellos 
confiada para evitar cualquier desbordamiento y, por lo tanto, mayores males”. 
(105) Sorprendequenucstroprestigiosoe indudablcmcntepnmcr Valadistadc Derecho Penal 
Militar contemporáneo formule la siguiente crítica al antedicho artículo 32 de las Reales 
Ordenanzas: “Sin sclara~si cl inmcdiatosuperiorcs quikn diólaordcn, quiénla transmitióo 
el superior de aquél que ordenó lo mandado”. 
El comentado artículo tiene un claro precedcmc cn el artículo 12. título XVII, Tratado II, de 
las Reales Ordenanzas del Ejército de 1768, pero. aunque no fuera asi. su dicción es 
inequívoca, pues el inmediato superior es siempre cl que le precede en la cadena de mando, 
quien, si no fue el que dió la orden, deberá elevar la observación del inferior por el conducto 
reglamentario al mismo. Ch: RODRkYJEZ DEVESA: Lo Obediencia debida en el Código 
Penal Mihr Espmioíol de 1982, p. 275. 
(106) QUERALT: Op. C¡I. pp. 244 y s.s. 
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Es frecuente, en tiempo de paz y sobre todo en guerra, que se imparta una 
orden, pero que la misma no prclije la modalidad de ejecuci6n que queda a 
la prudencia o discrecibn del inferior. Incluso, en no pocas hipbtesis, hay una 
cadena de 6rdenes, a traves de la cual los escalones de mando sucesivos van 
desarrollando la del inmediato superior. Pues bien, de cada modalidad de 
ejecución fijada por los escalones inferiores responde quien la ha configura- 
do con una nueva orden o quien la ha cjccutado en su caso. Y. si en el modo 
de cumplir cualquiera de esas brdcnes, se incurre en algún abuso no previsto 
enlaordenqueseejecuta,elmismoesimputable quienloordenb, operpetró. 

De aht que los abusos del inferior, cuando cumple una orden no se hallan 
cubiertos por la eximente dc Obcdicncia debida; resultan, pues, ilegítimos y 
contra los mismos procede la Legítima defensa. 

Finalmente, se ha de registrar que esos actos abusivos del inferior pueden 
ser realizados dolosa o imprudentemente (107) 

5.- Naturaleza Jurídica 

En el Derecho Penal Militar se reflejan en cierto modo las principales 
posturas adoptadas en el Derecho Penal Común respecto a la naturaleza 
jurfdica de la Obediencia debida. (108). 

La tesis justilicacionista puede considerarse mayoritaria y predominante 
dentro de la doctrina penal militar cspaííola, que atribuye ala eximente de 
Obediencia debida el carácter de causa de exclusión de la antijuridicidad de 
la acci6n del inferior. Asf se inclinan por la misma PEDRO BUESA, 
DÁVILA y GARICANO y QUEROL. (109) 

RODRíGUEZDEVESA, antc la fórmula del articulo 185, no 12 del CJM 
de 1945 y sobre la base de que -a diferencia del C.P.- no admite la 
existencia de mandatos antijurídicos obligatorios, distinguta entre: 

a) Obediencia genuina a un mandato licito, en que estamos ante una 
causa de justificación. 

b) Obedienciaimpropia, quecomprendelos supuestos de error y de coac- 
ción, a los que se rclierc la segunda parte del antedicho aniculo 185, 
n” 12, donde se concede un arbitrio judicial para dctcrminar si es apli- 

(107) QUERALT: Loc. cit. (107) QUERALT: Loc. cit. 
(108) Una exhaustiva exposicibn de las priicipaks posiciones doctrinales al respecto en el (108) Una exhaustiva exposicibn de las priicipaks posiciones doctrinales al respecto en el 
Derecho Penal puede verse en QUERALT: Op. cir pp. 309.~ SS. Derecho Penal puede verse en QUERALT: Op. cir pp. 309.~ SS. 
(109) PEDKOBUESAPISó~:Comenlorios~/CódigoPenoldelEjércitqde 17Noviembre (109) PEDKOBUESAPISó~:Come~orios~/CódigoPenoldelEjércif~,~ 17Noviembre 
de1884,Madrid1884p.71:DAVILAHUGUET.GARICANOGONIYDAVILAZURI~A: de1884,Madrid1884p.71:DAVILAHUGUET.GARICANOGONIYDAVILAZURI~A: 
Legislociórt Penal Mililnr, Madrid 1946, p, 260 y FERNANDO QUEROW Y DURAN: Legislociórt Penal Mililnr, Madrid 1946, p, 260 y FERNANDO QUEROW Y DURAN: 
PrinripiosdeUerechoMilitorEspa~1 Tomo II, Madrid 1948 p. 56. PrinripiosdeUerechoMilitorEspa~1 Tomo II, Madrid 1948 p. 56. 
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cable la eximente conforme alas reglas fijadas en el citado articulo 
(110). 

JIMÉNEZ DE ASÚA considera que lo que RODRkXJEZ DEVESA 
llama obediencia “genuina” sera efectivamente una causa de justificación, 
pero incluible en la de cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un 
derecho, oficio o cargo al que se refiere el articulo 185 en el no ll. Mas el 
inferior que ejecuta una orden delictuosa no se podri amparar ni en una 
justificacibnnienunerror,puestoque nolecubrelaObedienciadebida. Pero 
el jefe autoritario puede obligar al subordinado a cumplirlo que le manda y, 
como las consecuencias de la obcdicncia son tan drásticas, el inferior, al ha- 
cerlo, está amparado por la violencia moral, por estado de necesidad incul- 
pable o, si se quiere, por no poder solo exigir que no obedezca, aunque le 
conste lo injusto de lo mandado. Esto es, una causa de inculpabilidad. (111). 

ANTON ONECA, tambien a la vista del párrafo segundo articulo 185, n” 
12delC.J.M.consideraaestaeximentecomocausadeinculpabilidad,yaque 
“malicia” es, según nuestro Dcrccho, igual a dolo, luego la obediencia es 
causa dc exclusión del dolo (112). 

PORRES JUAN SENABRE no adopta una posición clara acerca de la 
naturaleza dc esta eximente. Afirma que la tesis justiñcacionista “tropieza 
con el hecho de no poderse afrmar que el hecho sea justo: por eso se admite 
la Legitima dcfcnsa” contrae1 inferior que cumple la orden ilegítima. De ahf 
que, al igual que RODRIGUEZDEVESA y JIMENEZDE ASUA, distingue 
la obediencia ala orden justa, donde cl caracter justilicativo aparece claro y 
la obcdicncia a la orden ilegitima cuya impunidad la justifica cn “un funda- 
mento de polttica criminal que le aconseja (al legislador) que dentro de 
ciertos límites se mantenga la disciplina a costa de 6rdenes injustas”. De ahf 
que aceptada +omo hemos visto que hace- la posibilidad de Legitima 
defensa contra el subordinado obcdicnte a una orden ilegítima por no ser el 
hecho justo parece que la tesis de PORRES JUAN SENABRE es la de 
considerar que en, esta segunda hipótesis, la Obediencia debida actúa como 
causa de exclusión de la pena (113). 

QUINTAN0 RIPOLLES parte del dato de que el concepto dc obediencia 
es único en lo civil y en lo castrense y no tiene posibilidad de operar si falta 
el requisito legal de que sea debida. En el ámbito penal común, ya habfa 

(110) RODRfGUEZDE&SA: Lo Obediencia debidoenelDerechoPennl~1irar.p. 12. 
fllll”“NEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal, Tomo VI, Buenos Ama 1962, pp. 

(112) JOSÉ ANTÓN ONECA: Derecho Pm/, mmo 1. Madrid 1949, p. 274 
(113)Op.cir.pp. 127-129. 
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advertido que, si exime, es porque la enmascara una apariencia de legalidad, 
es decir, cuando es referida a un formalismo legalista protegido por la su- 
bordinación jemrquica. Mas entonces hay un desplazamiento sensible hacia 
otra excusa mas dpica, la de la ignorancia, trastocando en absoluto la na- 
turaleza de la Obediencia debida, ya que aquf si entraría en juego la tesis de 
la inculpabilidad. En el ámbito penal militar, observa que el acto del inferior 
al cumplir una orden ilegitima no es plenamente punible si la desobediencia 
puede acarrearle fatales consecuencias, puesto que entonces entraría en 
juego, en vez de esta eximente objetiva, la psicológica y subjetiva de Mie- 
doinsuperablee,incluso,encasosextrcmos,ladeEstadodenecesidad(l 14). 

Despues de la reforma introducida, primero, por la Ley 9/1980, luego, 
por el Código Penal Militar de 1985, RODRjGUEZ DEVESA SC inclina, sin 
dudarlo, por la natunileza justihcacionista e igual parece ser el criterio de 
VALENCIANO ALMOYNA, aunque sin abordar directamente la proble- 
mática acerca de la naturaleza jurídica de la eximente (115). 

DIAZ PALOS -que considera que la nueva fórmula aproxima el texto 
militar al articulo 369 del C.P. -sostiene que cllo da lugar a una identidad 
en cuanto a la naturaleza jurídica de esta eximente en ambas parcelas 
jurídico-penales y la coloca dentro del campo de inculpabilidad sobre la base 
del error o coacción, entendida como no exigibiiidad. (116) 

MORILLAS, en cambio, enticndc que la nueva formula no posibilita en 
nada cl acercamiento de la Obediencia debida a las causas de inculpación, de 
manera contraria alo que dcfcndía para la eximente en Derecho Penal Co- 
mún. La alusión a que no existe Obediencia debida cuando las órdenes cn- 
traficn la ejecución dc actos que constituyan delito, desplaza el error sobre la 
legalidad de la orden y la ignorancia sobre su ilegalidad a la tcoda general 
del error. Algo parecido sucede cuando el inferior conoce que lo mandadoes 
delictivo,peroquedacostreñido hastatalpuntoporlaordenquenoencuentra 
otra posibilidad que obedecer, en cuyo caso se configura una causa de no exi- 
gibilidad, coacción o Estddode necesidad, perono Obediencia debida (117). 

En la ciencia penal alemana actual la postura mayoritaria considera a esta 
eximente como causa dc inculpabilidad. Unos -como MAURACH ZIPF 

(114) QUINTAN0 RIWLLÉS: Cometuariosal Código P enal, Madrid 1966, pp.144 y SS. 
(115)KOD~GUEZDEVESA:Op.ci~.p.yVALENCIANOAUIOYNA.~p.ci~.pp.96yss. 
(116) Op. cif. p. 18. 
(117)0p.cN.pp.212-213.Escri~~ste~abajoantesdelaaparicióndelaobracolectivaComen- 
farios al Código PenuIMilirar no se aludía a la postura de CALDERÓN SUSfN, quien se 
decantaporu>nsiderarlaObcdienciadcbidacomo causadeexculpaciónco baseenclerror 
yen la no exigibilidad de conducta. Ch.: KAMON BLECUA, J.L. RODIRGUEZ VILLA- 
SANTE y ouos: Comenrarios al Código Penal Militar, Madrid 1988, p. 429 

156 



y WESSELS, LACKNER y ESSER estiman que el subordinado se halla 
incurso en un error exculpante (118). Otros, como ARDNT... las asientan en 
la situación conflictiva del agente, aludiendo el citado explicitamente a la 
coacción (119). OEHELER, HERZBERG y SCHMIDHAUSER hablan de 
colisión de deberes exculpantes (120). 

SAUER adopta para el Derecho Penal Militarla misma soluci6n que para 
el Derecho Penal. Mas esta no se caractetia precisamente por su claridad. 
De un lado, habla de “mandato obligatorio del superior jerárquico” y de otro 
dice que el ejecutor está libre dc culpa, en la mayor medida posible a causa 
delavinculacióndecarácterobligatonoigualqueenlacoacción. Finalmente 
admite, sin dudarlo, la Legítima defensa contra el ejecutor obediente auna 
orden ilícita. (121). 

Por último, JESCHEK se revela justilicacionista cuando se trata de faltas 
o contravenciones militares, mas, respecto a los delitos, se manifiesta excul- 
pacionista, sobre la base de la lesión producida, sin tener en cuenta la 
actuación del obediente, lo cual le podra suponer como mucho una causa de 
inculpabilidad (122). 

La doctrina italiana, ante el rCgimen derogado del artículo 40 del C6digo 
Penal Militar de Paz y el vigente en la actualidad-artículo 51 del C.P. -ha 
sido unánime en considerara esta cximcnte como causa de justificación que 
representa una subespecie de la de Cumplimiento de un deber (123). 

A nuestro juicio, la posición correcta cs la justiticacionista. La exclusi6n 
de la punibilidad de quien obra en virtud de Obediencia debida no puede 
encontrar otro fundamento que cl de la lcgitimiddd de su accibn. 

Como registra DELITALA, cuando se concurre a la realización de un 
dctenninado hecho, que es obra dc todos o de alguno de los concurrentes, 
la la ilicitud de las singulares acciones de alguno de los participes resulta 

(118) R. MAURACH y H. ~PF:Sfra/rechf,Al/gemeinerTeil, Teilbandti Heidelberg-Kahls- 
ruhe. 1977, Munich 1974, u>ntinundoporTH. LACKENER, P. CRAhlER. A. ESSER y W. 
STREEMunich 1980 y J. WESSELS: Sva/rechr. Al&neinerTeil, 1981. p. 99. 
(119) H. ARDNT: Crundrisdes Wekwofrechfs 1966.~. 50. 
(120) D. OEHELER: IlondelroufBefehl, en Jurisdchekhulrulg 1963 p. 303; R.D. HERZ 
BERG: Mifrel bare Tarerschafi beis rechimassig oder mverbolten handelorder Werkzeug. 
Berlín1967,pp.44yssyEB.SCHMIDHAUSER:S~rofreckt,A~lgemeinerTeil,Tubingal97$, 
p. 324. 
(12l)GUILLERMO SAUER:DerechoPe~/,PorteGe~ral,Barcelona 1956 ,p.210-211. 
(122) H.JESCHECK:A~nerhngzumBGII30-9-1960,enluristenzeirung, 1962.p.3O.Tra. 
fado de Derecho PmI, Parte General. val 1, Bxcelona 1981, pp. 541 y 680.681, 
(123) DELITALA Op. cif. pp. 467 y SS; CIARDI: Op. cil pp. 195 y SS; VEUTRO: Mande 
diDirimed¡ ProceduraPeMleMilifare; pp. 183 y SS: VEND17TI : ILDiritto PemleMilikm 
nelsislemnpenaleitaliano:pp.206yss;P. DIVICO:Delloobbedien~a~erarchico,enRevista 
di Dirim e de Procedw Penale Militare, 1935, p. 81. 
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acción de cada participe no pierde su individualidad y su autonomfa y puede 
ast recibir una calificación jurfdica distinta de la de los otros. Y ello no solo 
dentro del tema de la culpa sino tambien en el de la antijuridicidad. La pura 
y simple lesividad del hecho cometido en concurso no basta para determinar 
la ilicitud de las singulares acciones de alguno de los participes. Y, si no 
obstante tal lesividad, la acción de alguno de los participantes resulta 
autorizada o impuesta inequfvocamcnte por una norma jurfdica resultara 
absurdo calificarla de antijutfdica (124). 

Ya hemos visto como la orden es cl eje de la dimhnica de la obediencia. 
Y, si la orden es ilegitima, asi pcnnaneccd siempre. Mas es necesatio 
romper la unificación de la valoración jurfdica de las acciones del superior 
que la imparte y del inferior que la cjccuta porque cada una de ellas conserva 
su autonomía. De ahf que -según sostienen con acierto, cnlre ottos, 
GIMBERNAT y QUERATG se exige distinguir entre la conducta de 
ambos polos personales de la rclacibn de subordinación: el superior respon- 
derá siempre de haber impartido la orden ilegítima y el inferior de la 
ejecuci6ndelamismacuandotalcjccuci6n-nolaordcn-sea antijurídica. 
La impartición de la orden y el cumplimiento de la orden -registra 
BELLING- constituyen dos acciones a separar tajantemente (125). 

Por lo tanto, la aplicacibn o no dc la eximente ha de fijarse dirigiendo la 
mirada sobre la acción del subordinado, con absoluta autonomfa e individua- 
lidad respecto a la acción del que impartib la orden, lo cual, aunque 
represente un punto de rcfcrencia obligado para toda relación de subordina- 
ción, no basta para viciar de ilegitimidad a la misma en las actuaciones 
respectivas de sus dos polos personales. Se trata lisa y llanamente -como 
registra QUERATL-que y cuánu relevancia penal tiene la accibn del obe- 
diente. Por ello, las tachas en que puede incurrir cl superior u ordenante, de 
la orden, no deben afectar, por sí solas, a la lcgahdad de ejecución, dado el 
principio del moderno Derecho Penal consistente en la personalidad e 
intrasfcribilidad de la responsabilidad criminal. 

Ahora bien, enfocado cl punto de mira solo hacia la conducta del inferior 
obcdicntc, no hay que olvidar que, a quien se incorpora a las Fuerzas Ar- 
madas, voluntaria o forzosamente, se lc impone, por el orden jurfdico, el 
deber legal de obedecer a sus superiores jcrarquicos. Deber legal que es una 
consecuencia del orden jerárquico que, al cstablccerla división de funciones, 
asegura la cticacia de las Fuerzas Armadas y, al imponer simultaneamente 

(124) Op.cil. p.468 
(125) QUERALT: 0p.cit.p. NOE. GIMBERNAT ORDEIG:/ntroducciónaloPorreCeneral 
&lDerechoPe~~l,Matid 1979p.679 p, 679; E BELLWG:DielehrevonVervrecher.Tubinga 
1906 pp. 177 y SS. 
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la disciplina, garantiza la cohesión entre sus miembros, que asimismo es, a 
su vez, condici6n de la eficacia necesaria para que los Ejercitos puedan 
cumplir la misión que les asigna la Constitución Española. De aht que, 
admitida la necesidad de tal divisi6n dc funciones y de la disciplina en las 
Fuerzas Armadas, su legitimación, y con ella la de la punibilidad de la 
Desobediencia, viene sustentada sobre la funci6n de proteger al potencial 
belico del Estado y, por tanto, sobre la salvaguardia de los fines de los 
Ejercitos como institutos blisicos del Estado español. 

El militar, pues, que obra cotiormc al deber de obediencia que le exige 
el orden jurfdico, obra lcgitimamcntc. Quien ajusta su actuación a lo que del 
mismo requiera el Derecho ha dc hallarse justificado, Como observaba 
DELITALA, -y ya registramos-, resultada absurdo caliticar de antijurf- 
dica la acción impuesta inequívocamente por la norma jurfdica. Es más - 
afi~aaquel-laacciónconfo~cadcbereselprototipodeactolícito(l26). 

La justiticaci6n del militar se produce con independencia del resultado 
producido por su acci6n obcdicnte. La lcsividad o peligro que comporte 
eventualmente para bienes juridicos ha sido ya prevista por cl Icgislador 
responsable, al incluir cl deber de obcdicncia dentro del catalogo de los que 
tiene que observar el militar. Y este, cuando obra de conformidad con el 
mismo, no puede sino verse justificado antes que ningún otro sujeto si se 
ponderan sobre todolos sacrificios que pucdcn llegar a rcquerírscle, en virtud 
de tal dcbcr, que incluyen hasta cl de la propia vida. No cabe pcdirsele que 
locumpla,contalcúmulodepcnalidadyabncgaci6ncomosonlasinhcrentes 
a la dcberidad militar, para luego reprocharle la ilegitimidad de su obe- 
diencia (127). 

Los no justiticacionistas -como argumenta QUERATG no logran 
desvirtuarla radical objeción que formulara RAMM: no puedcncxplicar por 
que el cumplimiento del,dcber no justifica. Cabrta argumentar que contra lo 
que normalmente se supone, cuando cl legislador habla de dcbcr, no habla 
de deber, sino de otra cosa, de coacción o de miedo por ejemplo. Pero esta 
presunta cquivocidad terminológica nadie la ha sostenido, puesto que, si asf 
se hubiere razonado, ello vulncratfa las mas elementales normas de la her- 
meneutica al rebasar el sentido literal posible del sustantivo “deber” (128). 

Los requisitos yconelloslos tcmpcramcntosaquehadesujctarsccl deber 
obediencia, para actuar como causa dc justificación, han sido examinados 
ya. Cuando los mismos concurren y la orden reune las condiciones exami- 

(126) op. cl. p. 467. 
(127) Cfr.QUERALT: Op. cir.p.416. 
(128) op. cir. p. 419. 
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nadas, está amparada por una presunción de legitimidad cuya base es la 
confianza. No es dable en los EjCrcitos que el subordinado descontie sis- 
temáticamente de las 6rdcnes superiorcs. Admitirlo, seria arruinar la disci- 
plina y con ella la propia institución armada. Ninguna persona responsable 
aceptala tesisdelas“bayonetas razonables”. Laconfianza,pucs, permiteque 
las relaciones entre superior e inferior se desarrollen sin fisuras perturbado- 
ras y que los actos de ejecución de los mandatos del superior, salvo 
excepciones, se cumplimenten sin uhcriores reproches jurfdicos. Lo normal 
es que la orden reuna los requisitos para que despliegue aquella presunción 
de Icgitimidad y que, en consccucncia, ha de ser cumplida. De este modo, el 
militar que cumplimenta una orden amparada por tal presunción, una orden 
que desde una perspectiva ex-untas ajustada a Derecho, resulta justificado, 
aunque luego se manikstcn como Icsivos o peligrosos paraun bien jurfdico 
los efectos de su realización. Pero-según registra QUERALT-ex-ante tal 
posibilidad no puede ser entrcvisla, dadas las pmpiedadcs que la confianza 
en la legitimidad despliega. Hablar al tiempo, por tanto, de presunción de 
legitimidad y de inculpabilidad cs un contrasentido (129). 

Creemos, por ello, que la eximcntc dc Obediencia debida oes una causa 
de justificación o no es nada como sostiene QUERALT (130) con quien, 
expresa o implfcitamente, vicncn a coincidir al respecto incluso no pocos an- 
tijustiticacionistas. De no admitirse la justiticaci6n se pmducirfa un despla- 
zamicnto hacia la tcorfa de error, del Miedo insuperable, del Trastorno men- 
tal transitono o del Estado de ncccsidad exculpante, vaciando ala eximente 
del n” 12 del artículo 8 del C.P. dc contenido (131). 

Aparte de que los interesantes estudios de ROSTECK prueban que, en el 
ámbito castrense, el inferior ticndc anegarse a cumplir la orden cn la medida 
en que su ejccuci6n entraña peligro para Cl, mas, en cambio, suele cumplirla, 
a sabiendas de su ilegitimidad, cuando no conlleva un peligro cspccffico para 
simismo(132). DC ahfque-scgúncomcntaQUERALT-dcnoadmitirse 
la justificación, acabarla por ser un simple refugio de pusilánimes, lo que 

(129) QUERALT: Op.cif.p.421. 
(130) Op. cti. p. 393. 

(132) H. KOSTECK: Derrechllich unverbiwllicheb&l, 1971 



desde luego resultarfa incompatible con la propia existencia y dinámica de 
una institución- los Ejercitos- que presupone, por ser iuhcrente a la 
misma, el valor de sus hombres como uno de sus pilares imprescindibles 
(133). 

La Obediencia debida es una causa de justificaci6n que aparece como una 
subespecie de la de Cumplimiento del deber. La doctrina penal italiana - 
dada la regulacióninequtvoca al rcspccto de su Código Penal y dc su Cbdigo 
Penal Militar de Paz- no vacila al incluirla dentro de la eximente mas 
generica de Cumplimiento del dcbcr (134). En España, aunque el Derecho 
positivo no ofrece la misma base legal, no hay duda de que ha de brindarse 
la misma solución, sobre todo en Derecho Militar, dado que el deber de 
obcdicncia -como registraba antaño ALEJANDRO DE BACARDI y 
recuerda ahora VELENCIANO ALMOYNA (135) - es un deber que “se 
halla prescrito en muchos artículos de la Ordenanza, ast como en los 
Reglamentos por los que se rigen o gobicma la milicia y otros institutos 
militares”. 

El dcbcr dc obcdicncia jcdrquica militar es inherente a la institución 
castrense y esta cxprcsamcnte impuesto por la Ley. Quien imparte la orden 
no hace mas que actualizarlo, dar lugar a que se inicie su dinamismo, pero 
el dcbcr existid ya antes de impartir la orden- cuya función es la de 
activarl&impucsto por cl orden juddico militar. De ahf que el superior, al 
dar la orden, no crea el deber de obcdicncia, se limita a poner cl condicio- 
nante que lo hace actuar y quien obcdccc se limita a cumplir con un 
imperativo obligacional previsto por la norma jmídica, según ya registramos 
antes. 

6. Cuestiones que plantea la Obediencia debida. 

6.1. Participación. 

El superior que da la orden anlijutfdica, aunque no manilicstamente 
criminal, es sicmprc responsable dc la misma. El problema a dilucidar es el 
tftulo con que cabe imputarle el delito cometido por el subordmado, no 
habiendo unanimidad cn la doctrina al respecto. 

(133) QUERALT: Op. ck p. 393. 
(134)Ch.ArtQ51 dclC.P.yelart94OddC.P.M.dcPe (derogadoesleporlaleydcll-vn-1978). 
(135) ALFJANDKO DEBACCARDI: NuevoCoiónosen TrazdodelDerechoMilitorde Es- 
pníuysu~/ndias,~mo~,Barcelona1878,p.730yVALENCIANOALMOYNA:Op.cit.p.97. 
Porello.desup~mirselaObedienciadcbidawmoeximenteespecí~~segúnprcvCelart 19dcl 
AnteproycclodclCódigoPcnalelaboradoporclMinislcrioMúgicaen1990-apartcdcrepresen~ 
un importante yerro legislah, no inmpcdiá que la Okdicncia debida siga jugando su papel 

161 



Una primera postura lo considera inductor. Pero la misma corresponde 
mas bien a la tendencia que incluye la inducción entre las formas de autorfa 
y no armoniza con la moderna y dominante en nuestro Derecho Penal con- 
temporáneo, que incluye la inducción en la participación, no en la autorfa. 
Conforme a la misma y al principio de accesoriedad limitada, que rige el De- 
recho Penal espahol, al no ser antijurfdica la acci6n del autor principal, 
resulta imposible hablar dc participación por inducción en la misma (136). 

Ademas, silanotadistintivadelainducci6nesprovocarlaresoluci6nc~- 
minal en el autor principal, de quien obra justificadamente y por tanto ignora 
que comete un delito, resultaimposiblc hablar de resolución criminal (137). 

De ahíque nos inclinemos por la fórmula de la autorfa mediata, en virtud 
dela cual cl hombre de atrás SC sirve de un instrumento justificado: el inferior 
obediente. Tal fórmula autoriza a imputar la acción del ejecutor subordinado 
al hombre dc atrás, esto es, al superior como autor único y responsable. El 
autor mediato es cl que realiza cl tipo siquiera sea a traves dc otro, por lo que 
su considcracibn de autor sc desprende directamente del tipo correspondien- 
te de la Parte Especial. Es, por tanto, un caso de autorfa mediata a traves de 
un instrumento que obra justificado (138). 

En la hipbtesis de que la orden sea manifiestamente criminal y el 
subordinado este conforme en llevarla a cabo, en connivencia o sin ella con 
el superior, ambos serán coautor o autor, directos, respectivamente. 

Los terceros, que cooperan con cl subordinado obediente suponiendo la 
legitimidad de la orden, quedan tambien justificados si lo hacen a iniciativa 
de este (139). Mas, si obran tnotupropio, SC someterán alas reglas generales 
de la participación y no alas dc la obcdicncia (140). 

Cuandoobrandemalafeyconoccnlac~minalidadmani8estadelaorden 
mspondcrán dc modo paralelo a los subordinados obcdicntcs (141). 

6.2. El Error en la Obediencia debida. 

El error puede entrar en juego, con relación a esta eximente. incidiendo 
sobre la misma, lo que puede dar lugar a importantes efectos sobre la 

eximente a trav6s del cumplimiento dcun dcbcrcm los requisitos qui señalados. 
(136) RODRfGUEZ DEVESA : Derecho Ped .Epvio/, Pnrte Generd, Madrid 1981 pp. 758 
y SS. 

(137) N.H. JEXRFCK: Op. CY. val II. 1981 pp WI y SS y QUERALT: Op. cir p. 431. 
(138) MJRPUIG: Op.ckp.438 
(139) QUEKALT: Op. cit. 432 
(140) JESCHECK: Op. cir., val 1 Po 540 
(141) QUERALT: Op, cir. 432 
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responsabilidad criminal de los intervinientcs. 
No ha de perderse de vista que se está en una parcela donde -según 

expone JESCHEK- para el subordinado, es decisiva la confianza en la 
autoridad superior y el hábito de la obcdicncia, corriendo la responsabilidad 
de la corrección de los mandatos impartidos, en principio, a cargo exclusivo 
generalmente del superior (142). 

En primer termino, puede ocurrir que cl error concurra en el superior que 
da la orden manifiestamente antijurfdica penal; Csto es, que el mismo ignore 
tal antijuridicidad de la orden y crea que la misma es legal y que está 
autorizado a dictarla. 

En tal hipótesis, nos hallaríamos ante el supuesto previsto por el articulo 
6 bis a) parral0 3” del Código Penal y cl mismo obrará bajo los efectos de la 
eximente putativa del artículo 8 n” ll del C6digo Penal. Si en cumplimiento 
de la misma, desarrollara la conducta prevista en el articulo 105 del Código 
Penal Militar, entra en juego aquel artículo 6 bis a) para eximir de rcsponsa- 
bilidad si cl error era invencible o atenuarla (143) si no lo era y se cometiera 
alguno de los resultados lesivos del artículo 104 del C6digo Penal Militar, 
pues, en los dcmis casos, quedara impune al no admitirse la forma culposa 
de comisión. 

Pem el error puede incidir tambi6n y scra el caso mas frecuente sobre el 
subordinado ejecutor de la orden. 

El subordinado puede creer erroncamcnte que tiene el deber de cumplir 
toda orden del superior jcrdrquico militar. Unicamente --explica JE- 
SCHEK- el subordinado que creyese que una orden justifica todo hecho 
bajo toda circunstancia-“una orden es una orden”- constituir:! un error de 
prohibicibn que, en todo caso, no podrfa estimarse en la actualidad como 
invencible. 

En tal caso y aunque se considcrasc como vencible dicho error, el hecho 
pcrpctrado bajo su influjo qucdarfa impune si no admitiera la forma culposa, 
ya que -como registra a nuestro juicio con acieno RODRfGUEZ DEVE- 
SA- la prohibición establecida por cl articulo 21 del Código Penal Militar 
de apreciar la obediencia como atcnuantc SC rcficre ala admisión de la exi- 
mente incompleta - C.P. articulo 9 no 1 -no al error, separado Icgalmen- 
te - articulo 6 bis a) del Código Penal- del catalogo dc eximcntcs (145). 

(142) op. d. VO1 I,p. 678 
(143) Aplicando el ti* 66 del C.P. 
(144) op. cir. 
(145) KODRfGUEZ DEVESA:Ln Obediencia debida en el &digoPenalh4ilimEspo/íolde 
1985.p.288. 
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De ahf, que, quien asf obrase, se bcncticiaria de la aplicación del articulo 
6 bisa) párrafo último del C.P. y ~610 scrfa penalmcnte sancionado si el delito 
perpetrado permite la forma culposa. 

El subordinado sabe que no puede cumplir la orden que constituye mani- 
fiestamentc delito, pero cree que la ejecutada no entra dentro de tal pmhibi- 
ci6n. En tal caso, la solución tambicn es la aplicacibn del último parrafo del 
articulo 6 bis a) del Código Penal y, si cl error cs invencible, quedará exento 
de pena y, si es vencible, solo será punible cuando lo sea el delito cometido 
en su forma culposa.. 

Por otra parte, tanto cl superior, al dar la orden como el subordinado al 
cumplirla, pueden obrar en la creencia crrónca dc que la misma es manfies- 
tamcntc constitutiva de delito. En tal caso, nos encontrariamos ante una 
hipótesis de delito imaginario, esto cs, de error “al reves” que carecería de 
intetis punitivo por tratarse de un hecho atípico (146). 

6.3. Obediencia debida y Legídma defensa 

En la hipótesis de que cl cjccutor dc la orden cumpla la misma que es 
penalmcnte antijurídica, pero no de forma manifiesta, actúa bajo el amparo 
de la causa de justiticacibn de Obcdicncia debida -y aquf SC registra la 
trasccndcncia de considerar a esta causa de justificación o de inculpabili- 
dad-y, por tanto, no cabe contra su acción la Legítima defensa, al faltar el 
requisito de agresi6n ilegitima. DC ahf que aquC1 contra quien se actúa no 
pucdc invocar tal eximente dc Lcgttima dcfcnsa, aunque, naturalmente, si 
puede alegar la de Estado dc ncccsidad en la hip6tesis de concurrir los 
requisitos del articulo 8, n” 7 del Código Penal (147). 

Pcm puede suceder-según explica MIR PUIG- que el superior que da 
la orden, con plena conciencia dc su carácter delictivo, se sirva del subordi- 
nado ejecutor, porque tal orden no es manifiestamente delictivo. Según 
registra MIR, la subsistencia de la antijuridicidad-cn la orden del superior no 
constituye ningún obstáculo para admitir la justificación de la conducta del 
subordinado que la cumple en virtud de Obediencia debida. No obstante, la 
ejecución de la orden del superior integra una agresión ilegítima de este 
contra la persona sobre quien recae. Agresión ilcgftima que se perpetra a 
travcs dc persona que no actúa antijurfdicamcnte. De ahíque no cabe, contra 
esta, la Legítima defensa, sino contra cl que actúa antijurídicamente, contra 
el superior y. si -como es lo normal- se reacciona contra el ejecutor de la 

(146) RODRIGUU DEVESA, DerechoPenolPorreCe~ral, pp. 665 yss 
(147) RODRfGUEZ DEVESA: La Obediencia debida en elCódigo Penal Militar Espurio/ de 
198S.p.285. 
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orden que obra licitamente, solo cabe repclcr su agresi6n dentro de los limites 
del Estado de necesidad según ya vimos. No sería justo -dice MII- ad- 
mitir otra soluci6n que diese prefcrcncia al agredido por una orden, cuando 
el que la ejecuta se halla obligado por la Ley a hacerlo (148). De ahf que Cste 
ha de ser cl protegido en primer termino. Aparte de que, de admitirse la 
Legítima defensa, se dejana en manos del individuo sobre el que recae la 
acción del obediente, la decisión de cuando una orden ha deserdesobcdecida 
de modo general y violento. Ello no puede sino llevar al caos y evitar llegar 
a Cl, es una de las misiones de todo ordenamiento jurfdico mediante 
razonable. 

Finalmente, en todos los caos que hemos visto de error exculpantc, si la 
ejecución de la ordenentraha manilicstamente delito, se esta ante una acción 
objetivamente antijutídica y, por tanto, cn su caso, ante una agresión 
ilegítima, frente a la cu& bd persona sobre quien recae-o sus parientes o 
extraños- tienen el derecho a reaccionar a través de la Legítima defensa del 
articulo 8 no 4 del Código Penal y a lograr cl amparo de tal eximente. Todo 
ello con independencia del problema dc la responsabilidad del subordinado 
ejecutor y agresor, que pucdc -según comprobamos- ser declarado no 
culpable. 

Desde luego no cabe descartarse la Legítima defensa- y Estado de 
necesidad putativo- si ex-ante la persona sobre quien recae la acción del 
obediente, con los conocimientos del ciudadano medio situado en su posi- 
ci6n, llega a la convicción de que una u otra es la que procede mspcctivamen- 
te. Al darse un error invencible sobre el presupuesto de una causa de 
justificación, conforme al artículo 6 bis a) del C.P. excluida la responsabi- 
lidad criminal. Si fuera vencible, se aplicarfa cl artículo 66 si se trata de delito 
cuya’comisión resulte posible por imprudencia, y, sin no lo fuese, quedarla 
impune. 

6.4. Concurrencia de otras eximentes. 

Cuando la orden entrahe manificstamcnte delito, no quiere decir que el 
subordinado ejecutor quede complcmmcntc inerme ante la exclusión de los 
efectos atenuatorios o eximentes de la Obediencia debida. QUINTANO, 
RODRkXJEZ DEVESA y la mayorpartc de ladoctrinaestán acordes cn que 
ello no excluye la apmciacibn de otras eximcntcs. Asf, como observa QUIN- 
TAN0 RIPOLLES. puede, a no dudarlo, entrar en juego el Estado de nece- 
sidad: o practica la detención o scd a su vez detenido; o forma parte del 

(148) MR PUIG: Op. cif p, 439 
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pelotón de fusilamiento o será, su vez, fusilado (149) y RODRfGUEZ 
DEVESA invoca los anteriores ejemplos, que, asimismo, pueden justificar 
la alegacibn del Miedo insuperable cuando inspiraran un temor que pueda 
resultar encuadrable en el artículo 8 n” 10 del C6digo Penal (150). 

Encambio,nocabrfiaplicarlaeximente de Cumplimientodeundeberdel 
artfculo 8 no 11 del Código Penal, ya que, siendo, en realidad -según 
vimos- la Obediencia debida una especiticaci6n de tal eximente, una 
concrección de ella, de forma que, si la Ley penal prescindiera del no ll del 
mismo, si no existe la misma, desaparece el deber de obedecer y, por tanto, 
resultar~inaplicablestantoclnúmero l2,comoelll,dcl tantasvecescitado 
articulo 8. 

Pero, si se suprime la Obediencia debida, ésto es, el no 12 del articulo 8, 
la misma siempre entrara cn fuego a travts del no 11, es decir, a través de la 
eximente de cumplimiento dc un dcbcr. 

6.5.- Responsabilidad Civil. 

Finalmente, hemos de advertir que el artículo 20 del C.P. no menciona al 
inferior obediente entre los responsables civiles, conlirmando asf el carácter 
de causa de justificación de la eximente (151). 

(149) CommtoriosdCódigoPeBal, p, 148. 
(150) Op. cir. p. 287. 
(151) QUERALT: Op.citp.449y SS. 
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