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1. La obediencia militar.

MUNIZ TERRONES iniciaba el estudio dela obediencia militar con esta
exclamacidn: *;Obediencia militar!. ;Cual e el sprit fort que no ticmbla en
presencia de cuestién tan pavorosa?” (1)... Y es que, como explica RODRI-
GUEZ DEVESA, el tema de 1a obediencia se ofrece en el Derecho Militar
con una aureola mégica y mftica que hace sumamente delicado su tratamien-
10.(2)

ALMIRANTE definfa la obediencia como “la sujecidn y subordinacién
ala voluntad del superior, ¢jecutando sus preceptos.” (3)

La obediencia militar serd, pues, aquel vinculo nacido de una relacién
jerdrquica castrense, en virtud del cual, el inferior asume el cumplimiento de
las érdenes — ésto es, de las prescripeiones imperativas impartidas por el
superior —, y procede a su ¢jecucion,

Laobediencia es una téenica previa y exierna al Dereche Penal que se da
en la realidad social y que impone un determinado comportamicnio al
llamado a obedecer y ello en 1a medida que es condicionante del funciona-
micnto de los grupos oinstituciones sociales jerarquizadas (4). Los Ejéreitos
son, dentro de la organizacitn estatal, las instituciones més jerarquizadas y,
por tanto, hay que analizar la vertiente juridica de la obediencia. Al represen-

(1) JOSE MUNIZ TERRONES: Concepio del Mando y deber de la Obediencia (Cartas a
Alfonso XIM), Tomo 1, Madrid, 1893, p. 328.

(2) JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA, voz Insubordinacién , Nueva Enciclopedia Ju-
ridica Seix, Tomo X]II, Barcelona 1968. p. 156.

(3) Citado por MUNIZ TERRONES: Op-cit, p. 329.

(4) JOAN JOSEP QUERALT IMENEZ: La Qbediencia debida en el Cédigo Penal, Andlisis
de una causa de justificacion (Articulo 8, 12 C.P.) Barcelona 1986, p. 26.
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tar un mecanismo legal de actuacion militar se ampara por ¢l Derecho Penal
Militar, ya que la obediencia es impuesta o exigida por la disciplina, que
garantiza la cohesién de las Fuerzas Armadas; requisito, a su vez, del
funcionamiento y eficacia de las mismas. De ahf que ¢l Derecho Penal
Militar, al proteger la obediencia, salvaguarda la disciplina que s el bien
jurfdico tutelado y aquella no representa un fin en si misma, sino que su valor
es referencial, requiere un fin para ser comprendido como valor, que, en
iltimo extremo, no es otro que la garantfa del potencial bélico del Estado a
través de la cohesién que la disciplina dd a los Ejércitos.

I.a obedicncia, pues, derivada del vinculo de subordinacién, que impone
Ja disciplina bisicamente establecida en los Ejérciios, es su esencia y la
fuerza que proporciona a los mismos cohesion y eficacia, permitiéndoles
cumplir las misiones asighadas dentro det Estado. Pero no es menos verdad,
que enlos tiempos actuales no cabe ya defender el imperio de una obediencia
ciega e incondicional ni una sumisién 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 transgresion provoca el cese en el inferior de la
obligacidn de obedecer y, dentro de 1as cuales, €ste se mueve en ¢l campo de
la impunidad.

2. La obediencia militar en la historia.

EnRoma, regia el principiode obediencia absoluta e incondicional al jefe
militar en tiempo de guerra. El que ¢n 1a guerra - dice MODESTINO - hace
una cosa prohibida por su jefe 0 no obscrva su mandato, es castigado de
muerte, aunque redundase en bicn lo que asf hiciera. Y ¢l HALICARNASO
decia que los caudillos tenian por ley potestad de quitar ta vida sin proceso
ni sentencia al desobediente (5). Ademds 1a historia de Roma brinda
bastantes ¢jemplos endonde el beneficio reportado por ia accidn desobedien-
te no libré de culpa a su autor (6).

(5) Citas tomadas de FRANCISCO DE OYA: Tratado de las Leyes Penales de la Milicia
Espariola, Procesos y Consejos de Guerra con notables resoluciones de su Magestad y
advertencias para todo Oficial y soldado de Infanteria, Caballeriay Dragones, Guardias de
Infanteria; Artilleria y Invalidos y para Jueces Ordinarios y Militares, Madrid 1732, p. 167
(6) Quizds los més famosos fueron los de T, MANLIO TORQUATO, que quité la vida a sus
hijos por haber combatido al enemigo contra sus érdenes y aunque obtuvieron la victoria; y
eldel Maestra de Caballer{a Q. FABIQ, el cual, para obtener perdéndel dictador L. PAPINIO
CUESVA, necesitd las stplicas del Senado, pucblo y tribunos por haber derrotado alenemigo
pese aque eldictador, al ausentarse, dejoordenadoque, durante su ausencia, no se acometiera
al mismo. Cfr. FRANCISCO DE OYA: Op. cit. pp. 167 y s.s.
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JIMENEZ DE ASUA Y BETTIOL, sin embargo, han registrado que
existian I{mites a tal realidad, pues esa primacfa del interés piblico en la
defensa y conservacion de Roma y de su Imperio, que imponfa la obediencia
militar incondicionada, sélo tenfa vigencia en la guerra (7). Durante la paz
subsistfan las limitaciones a la obediencia que se establecieron para los hijos
de familia y para los esclavos, en virtud de las cuales no quedaban exentos
de responsabilidad cuando revestia el cardcter de atrocitatem facinoris, es
decir, de determinados delitos contenidos en l1a Lex Julia, en gengral los
publicos, aunque s¢ ampliar{a también a algunos privados (8).

El CONDE DE CLONARD explica que, en la Edad Media, cada alcaide
de castillo tenfa, para sus ausencias o accidentes, un sustituto, que se deno-
minaba “mayor”, el cual hacfa pleito-homenaje, no sélo de conservar el
castillo hasta el gltimo extremo sino de entregdrselo al sefior, cuandoen ley
y en circunstancias idéneas se lo pidiese, pero nunca, ni bajo concepto
alguno, a los encmigos, ain cuando fuera para rescatar la vida del alcaide, ni
por orden de éste expedida en estado de cautiverig, ni adn a este mismo
gozando de libertad, si, por ¢llo, corriera el castillo peligro de perderse. Si
ambos, alcaide y mayor, se confabulaban para entregarla fortaleza, enionces,
el principio de la lealtad s¢ hacia superior y prevalecia sobre 1a obediencia
y cuantos se hallaban en el castillo debfan, renunciando a la obedicncia a sus
jefes, resistir sus érdenes, si tenfan por objeto cometer una traicion, Cuantos
cooperasen, con su aquiescencia ala entrega del castillo, se hacfan complices
del hecho v, como a tales, se les imputaba el delito de traicidn (9).

Estatesis delilustre historiador militar tiene su fundamento, a no dudarlo,
en la Ley VII, Titulo XVIII, Partida II, que decfa:

“Excusar non puede el alcayde que non vaya algunas vegadas del castillo
que ticne 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, quicsse de yr, deve, segun fuero de Espafia, dexar a otro
en su lugar por Alcayde...E atal como este, pucde dexaren su lugar, ¢ darlas
llaves del castillo ¢ fazer que le fagan omenaje, quatos fueren, assi como a
el mismo lo avian fecho para guardar ¢l castillo bicn ¢ lealmente en todas 1as
cosas fasta que el venga. E deve otrosi mandar a aquel que dexan en su lugar

(7) GIUSSEPPEBETTIOL: L' ordine dell’ awtorita nel Diritio Penale, Milin 1934,pp. 17y

;.s. LUIS JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, Tomo [, Buenos Aires 1969. p-
38.

(8) LORENZQO MORILLAS CUEVA: La Qbediencia debida. Aspectos legales y politico-

criminales. Madrid 1984, p. 24.

(9) SERAFIN MARIA DE SOTTO, CONDE DE CLONARD: Historia orgénica de las

Armas de Infanteria 'y Caballeria Espaiiolg, Tomo I, Madrid 1831 p. 464.
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q si acagsscicse g ¢l muriesse por qual manera fuesse preso, que el entregara
el castillo al Seiior cada que el mandasse, assi el era tenudo de lo fazer; ¢
cumpla todas 1as otras cosas, en tenecia e en guarda del castillo, asf como las
devia el cumplir. E si por aventura acacciesse q tal Alcayde como este viere
prederoferiral otroq ledexoensulugar contodoesto nondeve darel castillo
alos 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 Serior; e deve aver esa mesma pena E comoquier, Gue en todo tiepo,
deve dar el castillo al Alcayde que le dexo en su lugar, quando gelo pidiese,
pero con todo ¢sso; non lo deve fazer en sazén que se pudiesse perder Ca assi
como el otro q le dexé en su lugar, era tenudo de dar castillo a su Sefior, en
essa manera la es el E la lealtad de Espafia, por tan estrafia cosa tuvieron de
feradamicnto de Sefior, que non tan solamente defendicron al Alcayde, que
toviesse el castillo, que no lo dicsse por madado del otro que estoviesse de
fuera; mas aun que si ambos fuessen avenidos para darlo, que los otros que
fuessen en ¢l castillo non gelo dexassen fazer en ninguno manera. Ca
comogquics que los que estovicssen en cf castillo sean tenudos de obedecer
al Alcayde en todas cosas, en tal como esta, non 1o deven fazer pues q porella
cacrian en pena de traycion”

Esta Ley de Partidas impone —como dice MUNIZ TERRONES— la
prohibicién de obedecer ¢n lo que fuere contrario al objeto legal de 1a obe-
diencia (10) ’ ’

Como curiosidad, sefialaremosque, enlaEspafia musulmana, el granadi-
no ABDER-RAHMAN BEN HOZAIL escribfa sobre 12 obediencia castren-
s¢ a finales de la Edad Media —siglo XV—." Encargéme ¢l profeta de Dios
que oyese y obedeciese sicmpre, aungue fuese a un esclavo mutilado™— “Si
0s manda alguna cosa un esclavo negro, 4 ¢l oid, obedeced”. “A no ser que
os mande la rebelién, en cuyo caso no oiréis ni obedeceréis”. “Al rebelde e
inobediente no le serd licita la entrada en el paraiso” (11).

En la Edad Moderna y con la existencia ya de ejércitos permanentes, se
inicia la via hacia la unidad legislativa en materia militar y en consecuencia
van dictdndose progresivamente las primeras ordenanzas. Se ha dicho que,
en el Derecho de las Ordenanzas, regia el principio de obediencia ciega, pre-
viendo aquellas gravisimas penas para la inobediencia y siendo la opinidn
comiin que ningin militar podria ser condenado por cumplir una orden su-
perior (12).

(16) MUNIZ TERRONES: Op cit. p. 378
(11) Citado por MUNIZ TERRONES: Op. cit. p. 375

(12) PABLO CASADO BURBANO: Las Fuerzas Armadas en el inicio del constituciona-
lismo espanol, Madrid 1982, pp. 18,36 y 37, MORILLAS CUEVA: Op. cit. p. 191
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No obstante, de tal afirmacién no pucde predicarse que sea exacta y
requiere ciertas precisiones. En primer término, hay que destacar que se exi-
gla que la obediencia se desarrollars dentro del servicio (13) Ya SANCHO
DE LONDONO, at referirse a “la obediencia y respecto a los superiores”,
decfa: “Que cualquier oficial inferior chedezca y respecte al superior en
todas cosas tocantes a la orden y servicio de su Majestad, aunque no fueren
sus propios Maestres de Campo, Capitanes, Alféreces o Sargentos” (14). Y
ésta fue una constante en las ordenanzas posteriores. Asf las Ordenanzas de
Felipe V de 18 de diciembre de 1701 mandan que cualquier soldado “‘obe-
dezca atodos los Oficiales, Mariscales de Logis o Sargentos de su Regimien-
to y de todos los demds de el Exército; y al Brigadier o Caporal de su
Compaiiia, siempre que le mandase cosa tocante al Real Servicio” (135)

Y 1a Ordcnanza llamada, “Segunda de Flandes™, de Felipe V, de 10 de
abril de 1702, dispone que “todo Coronel y después de ellos los Tenientes
Coroneles, tanto en ausencia como en presencia, puedan mandar a todos los
Capitanes y Oficiales de sus Cucrpos cuanto juzgaren conveniente al Reai
Servicioy restablecimiento de sus Companifas;, Y éstos los obedecerdn, sin
repughancia so pena de que, si la tuvicren, podran los referidos Coroneles y
Tenientes Coroneles suspenderlos de sus puestos y arrestarlos; Y 13 misma
autoridad concede Su Magestad a los Capitanes que, por su antigiiedad,

obtuvicsen el mando del Cuerpo en falta de éstos.” (16)
" Las Ordenanzas de Fernando VI para la Real Armada de 1748 (17) y las
Reales Ordenanzas de Carlos 111 para ¢l Ejéreito de 1768 recogen ¢l mismo
pensamicnto, repitiendo de modo, mas que reiterativo, faligoso —como

(13) Ello lo reconocen y destacan también asf tanto CASADO BURBANO como MORI-
LLAS CUEVA en los lugares citados.

(14) SANCHO DE LONDONQ: Discurso sobre la forma de reducir la discipling militar 6
mejor y mas antiguo estado, Madrid 1943, p. 73,

(15) Articulos 1y 3; TitloII, Libro I de la Ordenanza de 18 de diciembre de 1701.

(16) Articulos 18, Titulo V del LibroI de la Qrdenanza de 10 de abril de 1702.

(17) El Titulo IV del Tratado V de la | Parte dc las Ordenanzas de Ferando VI para la Real
Armada, que trata delos “Crimenes que deben examinarse enConsejo de Guerray penas que
les corresponden.” contiene, entre otros, los siguicnies articulos:

Articulo 2 - *Todo Oficial de Mar de cualquicr clase que sea, todo Sargento, Cabo o Soldado
de los Batallones de Infanterfa y Brigadas de Artilleria, todo Artillero de Mar, Marinero o
Grumete debe obedecer a los Oficiales de Guerra destinados en su Navio, en todo lo que
mandaren pertencciente a mi Servicio...”

Articulo 3 .- "Buaxo la misma pena estardn obligados los Sargentos, Cabos y Soldados de
Infanteriay Artilleria, a obedecer en materia del Servicio a qualesquiera Oficiales de Guerra
de 1a Armada y de las Tropas de Tierra™.

Articulo 4.- “Los Cabos y soldados, asf de Infunterfa, como de Artillerfa, obedccerdn bajo la
misma pena,en Tierray a Bordo, en asuntos del Servicio, atodo Sargento, asside suCompafiia
0 Cuerpo, como de otro cualquicra de la Armada o Exército y los Soldados a los Cabos de
Escuadra de su Compafifa en todos ticmpos: y a los de otros Cuerpos cuando se hallen
destinados o de Guardia con ellos”.
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comenta RODRIGUEZ DEVESA— (18.) la misma idea de que no hay unl
deber de obedienciailimitado enla milicia, de que 1a obediencia solo se debe
en materias del servicio. (19)

En segundo lugar, 1a obediencia no resultaba nunca tan ciega e incondi-
cionada que no s¢ admiticran excepeiones al deber de acatar puntualmente
las 6rdenes superiores. Asfla Ordenanza de Felipe V de 10 de abril de 1702
prescribfa;*“Que sucediendo alguna disputa sobre el servicio entre Oficiales
¢n parage donde promplamente no pueda esperar la decisién de su Magestad,
la aya de dar el que tuviese el mandado de las Tropas con la qual deberén
conformarse sin repugnacia: y si sucediese €l caso de que entre oficiales de
igual cardcter se alterque en alguna materia y no hubiere superior que
resuclva lo conveniente a ella, lo executard el Oficial que les sigue en el
mando, y no asistiendo €stos a 1o que determinare, se ordena a todo Soldado,
Infante, Cavallo Ligere o Dragén, no reconozean a tales superiores, y
obedezcan al Oficial que hubiere decidido; v si éste considerase ttil el arresto
de los contumaces, podrd cjecutarlo.” (20)

Y esas mismas “Segundas Ordenanzas de Flandes” contienen un artfculo,
que luego fue reproducido por 1a Ordenanza, también de Felipe v, de 12 de
julio de 1728 (21) pasando mas tarde a las Ordenanzas de 1a Real Armada de
Fernando VI que dice: “Si con ocasi6n de disputa entre Oficiales, Coman-
dantes 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
ofcnsivamente contra los de otro Vaxel, 0 Cuerpo, Prohibo a los Oficiales,
Soldados y Marineros, que le obedezcan, pena de ser diczmados. Y al
Comandante del Vaxel, Cuerpo o Destacamento, le impongo la de la vida, si

(18) JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA: La Obediencia debida en el Derecho Penal
Militar, en Revista Espaiola de Derecho Militar, niimero 3 (enero-junio 1957) p. 65.

(19} Cir. el Tratado VIII, Tiwlo X de las Ordenanzas de su Magesiad para el régimen,
discipling y subordinacién de sus Ejércitos, de 1768, que wrata de la Inobediencia.

(20) Aniculos 29, Titulo V, Libro I de 1a Ordenanza de 10 de abril de 1702. Asimismo el
articulo 97 de esta Ordenanza reitera también el principio de desobediencia y sancién al que
no lo cumpla de que tratamos a continuacion que-como se dice-pasé al articulo 30, titulo V,
Libro [ de las Ordenanzas Navales de Fernando V1.

(21} Articulo 30, Titulo V, Libro I. Por su parte, las Ordenanzas Militares del Archidugue
Carlos del afio 1706 establecian una curiosa excepeion al deber de obediencia: “Cuando un
oficial o soldado no pudiese obedecer aun superior notado de infamia, entonces debe primero
Tepresentar ésto al superiory, en caso de que €ste nohiciera justicia, licitamentc puede rehusar
de estar bajo sucomandosi es superior 0 a de hacer servicio con el si es igual. Entendiéndose
de el solo deshonor que se sigue de la accién infame hecha por el hombre, mandamos
expresamente que no pueda servir de disculpa la diferencia de el nacimiento o de el Servicio
por poderse licitamente excusar de la pena de Inobediente, habilitindole nuestra Real Patente
o de nuesiros oficiales que tendrdn potestad de darla, porque solo la accion infame puede
desabilitar un Oficial o Soldado” Cir. Las Ordenanzas 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 al piloto o timonel , que, porno
haber seguido el rumbo ordenado por el Comandante del buque u oficial de
guardia, provoque su pérdida, prescriben que “si manddndole algdn oficial
variar ¢l rumbo considerarse (el piloto o timonel) pueda resultar su pérdida
(del bugque)estardobligado aadvertirseloy a dar parte al Capitdnsindilacién,
pena de que no se le admitirfa esta disculpa para eximirle del castigo” (23)

Y las Reales Ordenanzas de Carlos [T prohiben que sc empleen medios
aflictivos para apremiar al reo a declarar, castigando con “pena de privacién
de empleo al Oficial que lo mandasc y de igual o mayor castigo al que en ésto
obedezca” (24). Autorizan también a quicn “mandare para cualquicr servicio
sea de la graduacién o cuerpo que fuere” para formular la queja que tuviese
sobre ello *“Unicamente en el caso de no atrasarse el servicio”, “anie su
inmediato superior” (25), Ademis VALLECILLO —sin duda uno de los
mas autorizados comentaristas de las Reales Ordenanzas de Carlos III —
considera que no es absoluta la obedicncia ciega del militar y sobre la base
de las antedichas Reales Ordenanzas (26) llega a la conclusién de que las
mismas resuelven a priori el limite de aquella obediencia cuando “ponga en
pugna el sdbdito con el jefe o 1a obediencia con ¢l mandato por mandarse
actos de conocida traicion, cobardfa o capitulaciones como la de Bailén (27)
habicndo elementos, probabilidad o csperanza de preservar las armas de
semejanie humillacién; y para tales casos, si ocurren, que han forzosamente
de suscitar dudas, conflictos y embarazos; parece como que advierten a los
Oficiales que tomen ¢l partido mas digno de su espiritu. También parece
como que preven la posibilidad de que, por jefes sediciosos, desleales y
ambiciosos, se manda proceder contra la fidelidad y lealtad que deben

(22} Aniculo 39, Titulo V, Tratado V., Parte I, de las Ordenanzas dc la Real Armada,

(23) Articulo 32, Titulo IV, Tratado V, Partc I.

(24) Articulo 50, Titulo V, Tratado VIII.

(25) Articulo 15, Tiwlo XVI, Tratado 5.

(26) Se fundamenta, al desarrollar tal argumentacicn, en el articulo 9 del Titulo XVII del
Tratado I1, de las Reales Ordenanzas de 1768, que decia “Todo Oficial serd responsable de la
vigilancia de su Tropacn el exactocumplimicnto de las érdenes particulares que hubicse y de
las generales que explican laOrdenanza, como de tomar en todas los accidentes y ocurrencias
gueno le esién prevenidas, ¢l partido correspondiente a su situacion caso, y objeto, debiendo,
¢n los lances dudosos, elegir ¢l mds digno de su espiritu y honor”,

(27) La capitulacién de DUPONT en Bailén fuc considerada indigna, pues, durante 1a tregua
donde se discutid, las divisiones de VEDELy DUFOUR se habian colocade fueradcl alcance
del ejérciio espafiol, mas DUPONT, ante la amenaza de CASTANOS de hacer un terrible
escarmicnio en la divisién de BARBON si aquellas no se entregaban, cursé la orden de que
volvicran, orden que se cumplid; lo que motivaracl comentario de NAPOLEON:"Un general
que s¢ halla en poder del enemigo no esté facultado para expedir Srdenes: el que le obedece

es un criminal”. Cfr. MUNIZ TERRONES: Op. cit. p. 377.
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siempre los militares a su Rey y a su Patria, y para estos ¢asos, 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, MUNIZ TERRONES —el cual se reconoce discipulo de
VALLECILLO—y cita ¢l cjemplo de DAOIZ y VELARDE (29).

Trasla sublevacitn de RIEGO en Cabezas de San Juan y con un evidente
propésito de justificar 1a misma y aunar a los Ejércicios con el sistema
constitucional, la Ley Constitutiva del Ejército, aprobada por Decreto de 9
de junio de 1821, dispone en su articulo 7°: “Es delito de traicion el abuso de
la fucrza armada cuando ¢sta s emplea en 1os casos siguicntes:

18 Para ofender 1a persona sagrada del Rey

22, Para impedir Ia libre celcbraci6n de eleccién de Diputados a Cortes.

3°. Para impedir 1a celebracion de 1as Cortes en 1as €pocas y ¢asos que
previenen 1a Constitucién.

42, Para suspender o disolver las Cortes 0 las Diputaciones permanentes
de las mismas.”

Y el articulo 8° deefa: “Ningun militar obedecerd al superior que abuse de
1a fuerza armada en los casos expresados en el articulo anterior bajo las penas
que kas leyes prefijasen.”

(28) ANTONIO VALLECILLO Y LUJAN: Conmentarios histéricos y erudiios a las Orde-
nanzas Milirares, Tomo I, Madrid 1864, p. 161.

(29) MUNIZ TERRONES dice al respecto: “las estatuas que se levantan a la memoria de
DAOIZ,de VELARDE, de RUIZ y demis héroes de la Independencia espafiola publican con
sus lenguas de bronce y de piedra que ellos merecieron bien de la patria, que cumplicron con
su deber; y sin embargo, su heroismo tuvo por principio la desobediencia.

Las 6rdencs superiores dadas por escrito de antemano, les prohibian todo acto, toda manifes-
tacidn hostil a los franceses: su obligacion era estar encerrados en los cuarteles, mudos
testigos de aquello (...) Todos los articulos de 1as Ordenanzas que sefialan deberes, obediencias
y respectos, establecian los fuertes lazos de la subordinacién entre ellos y sus superiores
jerdrquicos. Pero éstos, débiles o cabardes, eran traidores a la patnay habfa fugar donde rom-
per esos lazos. : -

Sinembargo antes jcuantas angustias, cuantas sombras en los cerebros de aquellos oficiales!
De unladolaordenescueta, norazonada, previniendo la permanencia de las tropas en los cuar-
teles dictada por quicn la podia dictar; y todas las penas, todos los rigores de 1laOrdenanza para
quienes desobedecieran; al lado opucstolapatria; heridocl senopor el plomo francés; 1os hijos
del pueblo batiéndose en [as calles; todos los orgullos, todos los sentimientos de independencia
hollados...! Ah! si; caso dudoso era ése jbien dudoso, pero sélo en un principio! que all estaba
el precepto, el mandato imperativo de la propia Ordenanza gritindoles: “Habeis de elegir
frozosamente el partido mas propio de vuestro espiritu y honor” Cfr: Op. cit. p. 373,

No hay duda de que el ¢jemplo de DAOIZ, VELARDE, RUIZ y demds héroes de la Inde-
pendenciay suinmediata y undnime glorificacion nacional representa el mentis mas rotundo
y palpable a la tesis de la vigencia de Ia obediencia ciega y absoluta bajo el Derecho de las
Ordenanzas.
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Tales preceptos insolitos conel contexto militar europeo dela época y que
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 Marqués de Miraflores— 1a puerta a la “indisciplina, so color
de conservar al soldado garantfas de ciudadano”. (32)

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

Trasla “Gloriosa”, 1a Constitucion de 1869 cstampa, en su articulo 30, el
principio de que “el mandato del superior no eximird de responsabilidad en
los casos de infraccidn manificsta, ¢lara y terminante de una prescripcién
constitucional” Y, aunque dicho articulo parecia referirse alos funcionarios
publicos en general, comentaristas autorizados de la legislacidn castrense lo
consideraron aplicable a los militares (34).

El C6digo Penal del Ejéreito de 1884, en su artfculo 72, n® 12, recogid,
como causa de exencién de responsabilidad:* El que obra en virtud de obe-
diencia debida”. Pero el Codigo Penal de 1a Marina de Guerra de 1888,
aunque en su articulo 10, n°12, estampara igual I6rmula, afiadfa ¢l pdrrafo
siguiente: “Esta circunstancia la tomargn o no encuentalos Tribunales segiin
los accidentes de cada caso y teniendo presente, si tratdndose de un hecho
penado en este Codigo, se prestd obediencia con malicia o sin ella.”

ElCédigode Justicia Militar de 1890, en cambio, se remitfa, en su artfculo
172, a las eximentes del Cédigo Penal, pero dejando en libertad a los

(30) Poreso, decir —como hacia la Memoria del Anteproyecto del Cddigo Penal Militar de
1982— que dicha Ley avanzaba en el caminar de las tesis “de las bayonetas cicgas a las
bayonetas intcligentes” norepresentamas que puraretdrica, dado que la tesis de 1as “bayonctas
ciegas” habia quedado mds que desmentida a ravés de 1a Guerra de la Independencia y el
abjetivo perseguido por esa ley era mas que evidente. Recuérdese que ya la Constitucion de
1812 habia querido 1mponer el siguicnie juramento real: “jura por Dios y por los Santos
Evangelios que defendoré y conservaré la Religion Catdlica, Apostolica y Romana sin permitir
alguna otra en ¢l Reino; que guardaré y hare guardar la Constitucidn politica y leyes de la
Monarquia Espafiola... y si bien lo que he jurado o parte de ello lo contrario hiciera, ne debo
serobedecido, antes aquello enque contraviniere seanulo yde ningdnvalor...” (articulo 173)
Y queundecretodelas Cortes de Cadizde 2 de fobrerode 1814 disponiaque "no sereconocicra
por libre al Rey y, por tanto, no se le prestara obediencia hasta que en seno de Congreso
nacional preste ¢l juramento preserito ¢n ¢l articulo 173 de la Constitucidn”,
Aforunadamente se prescindiria de dicha Memeria, lo que supenemos que obedecid, en gran
parte, al deleznable castellano utilizado.

{(31) CASADO BURBANO: Op. cit. p.p. 98 ys.s.

39)M ARQUES DEMIRAFLORES: Apuntes histéricos-criticos para escribirlaHistoria de
la Revolucién de Esparia, desde el ario 1820 hasta 1823 Londres 1834, p. 97.

(33) Fernando VIl derogé todala legislacion del Trienio por Decreto de 1 deoctubre de 1823
(34) MUNIZ TERRONES Op. cit.p. 37 y 5.5.
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tribunales militares para apreciarlas o no, sin que pudieran “declarar 1a
exencién de responsabilidad por ninguna otra causa que no s¢ halle consig-
nada en dicho Cédigo.”

El Cédigo de Justicia Militarde 1945, en su artfculo 185,n° 12, restablece
Ia férmula del Cédigo Penal de Ia Marina de Guerra y declara exento de
responsabilidad criminal; ** El que obra en virtud de obediencia debida. Esta
eximente la tendrdn o no en cuenta los tribunales segiin las circunstancias de
cada caso y teniendo presente si, tratdndose de un hecho penado en este
Cédigo, se prestd obediencia con malicia o sin ¢lla™,

Como observaba RODRIGUEZ DEVESA, 1a amplitud del arbitrio judi-
cial para dejar de imponer pena segtin las circunstancias y 1a concurrencia o
no de 1a malicia por parte del inferior, en definitiva una ¢specic de perdén
judicial, notenia resonanciaen cuanto ala obligatoriedad de 1a orden, que ne-
cesariamente habia que cumplir. (35).

Conmotivo de los horrores de Ia If Guerra Mundial, se replantearda, tanto
en el &mbito de Derecho interno como intemacional, Ia problemdtica de 1a
eximente de obediencia jerdrquica, llegdndose por algiin autor como HAF-
TER a considerar tal eximenie ¢n ¢l Derecho interno como inmoral y poli-
ticamente indeseable —"“unmoralisch und politish uncrwunsch™—.

Los Estatutos de los Tribunales de Nuremberg y Tokio-articulos 8 y 6 res-
pectivamente —establecieron el principio de que “el hecho de que el acusado
haya obrado segtin instrucciones de su gobierno o de un superior jerdrquico
no le eximird de responsabilidad, pero podrd ser determinante de disminu-
cion de pena si el Tribunal lo estima justo”. Como expone QUINTANO
RIPOLLES, en realidad trataba de conseguir un fin préctico que, de prospe-
rarel principio tradicional de 1a causa justificada de obediencia, darfa al traste
con los mejores propésitos judiciales, como ocurri6 en ocasién de la prime-
ra postguerra con los juicios del Alto Tribunal de Leipzig. Entonces y
siempre que se deje abicrta la vdlvula legal o jerdrquica, la responsabilidad
quedard diluida por el encadenarnicnto de 6rdenes y jerarquias hasta llegar
a la suprema del Jefe del Estado, protegido también tradicionalmente por la
excusa de su inviolabilidad (36). De aquellos estatutos, la disposicién
mantenedora de la responsabilidad en casos de obediencia ha pasado a nu-
merosos ordenamientos nacionales de trascendencia para la criminalidad

(35) JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA: La Obediencia debida en el Cédigo Penal
Militar Espanol de 1985. Revista de Derecho Piiblico, n® 103 (abril-junio 1936) p.276.

36) ANTONIO QUINTANOQ RIPOLLES: Tratado de Derecho Penal Internacional e Inter-
nacional Penal, Tomo 11, Madrid 1957 p. 180.
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internacional (37).

La crisis de esta eximente tras la I Guerra Mundial ha llevado, pues, a
rechazar en el dmbito castrense la obediencia del perinde ad cadaver que
puede resultar muy vtil alos efectos de disciplina, pero pugnard con critetios
evidentes de justicia al facilitar laimpunidad de actos notoriamente reproba-
bies por su inhumanidad y cardcter inicuo. Mas ello no presupone 1a acep-
tacion, sin mas, de la tesis de las “bayonetas razonables”, en que se permite
a cada soldado discutir y oponerse a los preceptos de 1a superioridad (38).

En Espafia, estas nuevas corricntes no se plasman legislativamente hasta
la promulgacién de 1as Reales Ordenanzas de las Fucrzas Armadas por Ley
85/1973, de 26 de diciembre. (39)

El articulp 34 dispone: “Cuando las 6rdenes entrafien la ejecucion de
actos que manifiestamente sean contrarios a 1as leyes y usos de 1a guerra o
constituyan delito, en particular contra la Constitucién, ningin militar ¢stard
obligado a obedecerlas; en todo caso asumird 1a grave responsabilidad de su
acci6n u omision.”

Y en la misma linea el articulo 84 proclama: “Todo mando ticne el deber
de exigir obediencia a sus subordinados y ¢l derecho o que se respete su

(37) Para no hacer excesivamenie largo esle trabajo, he prescindido de incluir el Derecho
Comparado que puede consultarse en :RODRIGUEZ DEVESA: La Obediencia debidaenel
Derecho Penat Militar, ENRIQUEPORRES, JUAN-SENARBRE: Consideracién general dg
la Obediencia debida como eximente, también en la Revista Espanola de Derecho Militar,
niimero 12 (julio-diciembre 1961) y. si se quicre. mas actualizado, en LORENZO MORI-
LLASCUEVA: Op. cit.

(38) La expresidn fue, por primera vez, usada en Espafia por QUINTANO RIPOLLES: Op.
cit. p. 182,

(39 fTéng aseen cuentaque, en Espafia, dominaba al respectolaidea queMUNTZ TERRONES
expone al escribir: * de una vez; la obediencia no obliga al militar cuando el mandato se
encamina contra las leyes; sin que, por decir ésto, es mi concepto al menos, corran peligrolos
principios de subordinacidn y discipling, sino que a favor de ese sentido comiin, que otros
invocan, cada uno cuidaria de no extremar el derecho de negativa, empleando solamente en
los Tances no dudoses, en que sea evidenite la infraccion por parte del que manda,

Lo menos que un militar debe hacer antes de prestarse a aquello que se oponga a s deber o
TepUgne astconcienciaes envainar suespada o presentar ladimision de su cargosi su posicidn
se lo permite. Asi lo hicieron el General BORSO y el Corone] PEZUELA, hoy CONDE DE
CHESTE, cuando VAN HALEN, General en Jefe del Ejéreito del Centro, se empefié en fusilar
28 Oficiales y 11 individuos de tropa, a quicnes estos Jefes habfan hecho prisioneros bajo
promesa de vida. ;A donde irfamos a parar, si hasta la personal dignidad estuviera supedita-
da a la voluntad, al exceso, al capricho del que manda mds? Ni atn la religion estaria scgura
Cir. Op. cit. p. 381.MUNIZ TERRONES era, cuando esto escribia, Teniente Coronel de
Infanleria y, ano dudarlo, expresaba asila ética que imperaba enire sus compafieros de armas
bajo 1a vigencia de las leyes decimonénicas y desde luego enwre ellas el C.J.M. de 1890,
promulgado precisamente solotres afios antes deque la antedicha obrade MUNIZ vieralatuz,
En 1a misma direceién se pronunciaron FELIU DE LA PENA y CONEJOS D'OGCON. Cr.
FRANCISCO FELIU DE LA PENA: Proyecio de Cédigo Militar. Barcelona 1851. p. 18;
ANTONIC CONEJOS D"OCON: Observaciones para la aplicacion del Cédigo de Justicia
Militar, Valencia 1893, p.293.
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autoridad, pero no podrd ordenar actos contrarios & las leyes y usos de la
guerra o que constituyan delito.”

Tal giro, que las Reales Ordenanzas imprimieron a 1a Obediencia debida
—y que respondfa al desco de encuadrarse dentro de latendencia que se habia
impuesto tras [a IT Guerra Mundial en la mayorfa de los Estados de nuestro
contexto cultural— pronto tuvo, como era de esperar, incidencia concretaen
el Derecho Penal Militar, La Ley Orgdnica 9/1980 modificd el articulo 185,
n® 12 del C6digo de Justicia Militar de 1945, al afiadir el siguiente pdrrafo al
n°® 12 que, como vimos, comprendfa la eximente de Obediencia debida: “Se
considera que no existe obediencia debida cuando las érdenes entrafien 1a
ejecucion de actos que manificstamente sean contrarios a las leyes y usos de
la guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitucién.”

Asimismo y paralelamente se modificarfa también la regulacién de la
Desobediencia, adicionando un primer parrafo al artfculo 328: “las citadas
conductas no se considerardn delictivas cuando las Ordenes entrafien la
ejecucion de actos que manifiestamente sean contrarios a la leyes y usos de
la guerra o constituyan delito en particular contra la Constifucion”. Esas
“citadas conductas " erala desobediencia relativa a 6rdenes de los superiores
que no se realizaran frente al enemigo, rebeldes o scdiciosos o en situacion
de peligro para la seguridad del buque o aeronave o en campafia (articulos
327 y 328 del Codigo de Justicia Militar),

Tal innovacién fue acogida desfavorablemente por la doctring juridico
militar, Asf MILLAN GARRIDO considera que I solucién ¢s, en cualquicr
caso, discutible y la nueva férmula legal desafortunada (40). VALENCIA-
NO ALMOYNA la comentaba razonando “La salvedad en cuanto.a la obe-
diencia que aquf se establece, ofrece peligrosos matices en el terreno del
Derecho militar y puede producir resultados nocivos para la disciplina, por
la simple alegacion 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 adicion del pérrafo 3° del artfculo 328 —antes transcrito— s6-
loeraaplicable alosdelitos tipificados en el mismo, noen ¢l articulo 327 (42)

(40) ANTONIO MILLAN GARRIDO: Consideraciones sobre las modificaciones introdu-
cidas en las leyes penales militares por La Ley Orgdnica 911980 de reforma del Cédigo de
Justicia Militar, en Revista Espariola de Derecho Militar, n® 40 (1982) p.203.

(41) JESUS VALENCIANO ALMOYNA: La reforma del Cédigo de Justicia Militar.
Comentarios a la Ley Orgdnica 9/80. Madrid 1980; p.p 96 y s.5.

(42) El artieulo 327 del C.J.M. decia; “El militar que al frente del enemigo o de rebeldes o
sediciosos o en situacion peligrosa para la seguridad del bugue o aeronave desobedeciese 1as
érdenes de sus superiores relativas al servicio, incurrird en la pena de muerte. Si €1 hecho
tuvicse jugar en campafia sin encontrarse en las circunstancias expresadas en el pérrafo
precedente, sera castigado con 1a pena de reclusion militar a muerte”.
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En cambio, los estudiosos del Derecho Penal Comiin acogieron més
favorablemente aquella modificacién de la eximente. DIAZ PALOS cree
que 1a aproxima al Derecho Penal Comdn (43), MORILLAS, aunque consi-
dera vacualanueva férmula, rechaza las objeciones de VALENCIANO AL-
MOYNA, alegando que los nuevos artfculos no significan posibilidad
alguna de resquebrajamiento de la disciplina sino todo lo contrario, a no ser
queel inferior quierautilizarla presunta ilegalidad parano obedecer, en cuyo
caso incurre en delito de Desobedicncia, pues solo hay una excepeidén a la
obediencia: cuando el mandato sea delictivo o contrario alas leyes y usos de
la guerra (44). Asimismo QUERALT también rebate a VALENCIANO, por
creer que todas las referencias que se pucdan hacer a que las Fuerzas
Armadas estdn también y principalmente para acatar la Constitucion son
pocas, aurjue no parece satisfecho de la correccion dogmdtica de tales
menciones, si bien no expresa la critica que le merecen. (45)

3. Cédigo Penal Militar de 1985.

El nuevo C6digo Penal Militar fue aprobado por Ley Orgdnica 13/85 de
9 de diciembre (B.Q.E n” 296 de 11 de dicicmbre) para entrar en vigor el 1
de junio de 1986. Como ha pucsto de manifiesto RODRIGUEZ DEVESA,
su gestacion no ha sido transparente. Hubo dos anieproyecios, uno en 1982
y otroen 1983, este dltimo consecuencia de 1as observaciones realizadas por
1os Consejos Superiores de los tres Ejércitos y por las Asesorfas Juridicas de
Defensa, Junta de Jefes de Estado Mayor y Cuarteles Generales de Tierra,
Marina y Aire, Finalmente ¢l Consejo de Ministros aprobarfa ¢l 12 de sep-
tiembre de 1984 un Proyecto de Cédigo Fenal Militar, remitido con fecha 19
de octubre a las Cdmaras que se publicd en el Bolet{n Oficial de las Cortes
Generales de 12 de noviembre (46). Proyecto, que s¢ apartaba, en este punto
dela Obediencia debida, como cn bastantes otros, de aquellos anteproyectos
(47} y cuyo artfculo 22 establece: “Serdn de aplicacidn las causas eximentes

(43) FERNANDO DIAZ PALOS: Obediencia debida, separata de la Nueva Enciclopedia
Juridica Seix; Tomo XVII, Barcelona 1982, pp 16-17.

(44) Op. cit.pp. 212-213.

(45) Op. cit, p. 456,

(46) RODRIGUEZ DEVESA en La Obediencia debidaencel Cédigo Penal Militar Espafiol
de 1.985.pp. 278 y ss.

(47) He hablado con varios de los miembros de la comision formada para 1a redaccion de
aquellos anteproyectosy ninguno se considera corresponsable del proyecto que, en definitiva,
se envid a las Cortes que —segin ellos— s¢ apartaba en muchos puntos del texto discutido y
aprobado por la comision, desconociendo ésta el texto definitivo de tal proyecto hastaque fue
publicado en los peridicos oficiates. El texio que, en definitiva, se aprobd, ya habia sido
criticado publicamente, a propdsito de la Ley Orgénica 9/1980, por una de los miembros de
la comision, ANTONIO MILLAN GARRIDO —segiin hemos registrado— y lo seria
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previstas en el Cédigo Penal con las siguientes especialidades” ... 2° Obe-
diencia debida. Paralos militares no se estimard como eximente ni atenuante
el obrar en virtud de obediencia a aquella orden que entrafie 1a ejecucion de
actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la guerra o
constituyan delito en particular contra la Constitucién”.

Durante la discusién parlamentaria se combatié la férmula antedicha,
que, al final, fue 1a aprobada, sin duda porque era la que, en definitiva, estaba
ya establecida por las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, puesto
que, como explica y uno de los parlamentarios intervinientes en el debate, no
tiene sentido que en el Cédigo se dé al 1ema de 1a Obediencia debida una
redaccién y en las Ordenanzas Militares, que también son una ley, se de oira,
dado que eso producirfalalégica inscguridad jurfdica y el desconcierto. (48)
Y, porello, el ahoraarticulo 21 del Cédigo Penal Militar queda redactado asi:
“Serdn de aplicaci6n las causas eximentes de 1a responsabilidad criminal
previstas en el Cédigo Penal. No se estimard como eximente ni atenuante el
obraren virtud de chediencia debida a aquella orden que entrafie la ejecucion
de actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes y usos de la guerra
o constituyeran delito, en particular contra la Constitucién.”

Dc otra parte, al regular ¢l delito de Desobediencia en el articulo 102 (49)
no se conticne ninguna reserva a la aplicacién del artfculo 21, como la que,
para algunos comentaristas, suponfa ¢l pdrrafo 3% del arifculo 328 no
aplicable al articulo 327, ambos del Codigo de Justicia Militar, infroducida
por la reforma de la Ley Orgédnica 9/1980 (50) De ahf que el Codigo Penal
Militar resulta més radical en esta temdtica que 1a indicada reforma o, si se
quiere, despeja 1as dudas a que la misma dié lugar.

Como era de esperar, la férmula actual, que no es sino reproduccion de
Ia introducida por la Ley 9/1980, ha merecido los mismas criticas que ésta.

RODRIGUEZDEVESA, TRILLO FIGUEROA RODRIGUEZ VILLA-
SANTE no consideran muy afortunada la locucidn de “actos contratios a las

también, después de la promulgacion del Codigo, porotro de los componentes de la misma—
JOSE LUIS RODRIGUEZ-VILLASANTE— como hemos de comprobar.

(48) RODRIGUEZ DEVESA: Op. cit. p. 284.

(49) “Elmilitar que se negare a obedecer ono cumpliere las 6rdenes legitimas de sus superio-
res relativas al servicio que le corresponde serd castigado con la pena de tres meses y un dia
a dos afios de prisién. Si se tratare de Grdenes relativas al servicio de armas, se impondrd la
pena dc seis meses a seis afios de prisién.

Estos hechos cometidos en tiempo de guerra, estado de sitio, {rente a rebeldes o sedicioso, en
situacidn peligrosaparalasituacion del bugue o acronave, serincastigados conlapenadediez
a veinticinco afios de prisidn, pudicndo imponerse la de muerte en tiempo de guerra”™.

(50) VALENCIANO se pronunciaba por la no aplicacion al articulo 327, pero QUERALT o
consideraba discutible, pues sostuvo que “continta vigente la eximente genéricadel articulo
185, 12" Cfr. VALENCIANO ALMOYNA: Op. cit. p. 96 y QUERALT: Op. cit.p. 456.
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leyes y usos de 1a guerra”; pues parcce que ab initio no se permite obedecer
unos actos que pudieran no ser delitos, cuando la realidad es que 1os actos
contrarios alas leyes y usos de1a guerra vienen tipificados como delitos por
los articulos 69 a 78 del C.P.M. De ahf que se establece una aliemativa no
meditada, porque, §i 1os actos contrarios a las lcyes y usos de la guerra no
constituyen delito, no tiene porque entrar en juego el Derecho Penal y, silo
constituyen, es irrelevante que sean contrarios alasleyes y usos de la guerra
o conira cualquier otro interés jurfdico penalmente tutelado por el Derecho
Penal Militar (51).

También se ha censuradola alusi6n a los delitos “contra la Constitucién”.
VALENCIANO ALMOYNA ya habia puesto de relieve que no existen en
laley penal tales delitos, con motivode 1a reforma de 1a Ley Orgénica 9/1980,
(52) y RODRIGUEZ DEVESA, después de examinar la evolucion de los
distintos cuerpos legales espafioles al respecto y de aludirala cita del an® 79
del C.P.M, —igual que al artfculo 214 del C.P.— que se hizo durante el
debate parlamentario para justificar ¢l texto lucgo aprobado, al incluiren la
Rebelion el proposito de derogar suspender 0 modificar la Constitucidn,
Ilega a la consecuencia de que tradicionalmente el delito de Rebelién ha
figurade a la cabeza de los delitos contra el orden piblico, no contra la
Constilucién, si bien, al ser un delito pluriofcnsivo, se dirige contra institu-
ciones politicas fundamentales o contra la Constitucién y también contra el
orden pablico, mas tas antecedentes histéricos ponen de manificsto que alll
donde se admiti6 Ja escision entre delitos contra la Constitucién y contra el
orden piblico se otorgd a éste primacia en los delitos de Rebeli6n, (53)

La realidad es que la férmula legal introducida por las Reales Ordenanzas
y recogida por el artfculo 21 del C.P.M. no ha resultado un acierto, pues, de
un lado, plantea problemas de interpretacién sobre laaplicabilidad o refercn-
cia del adverbio “manifiestamente” y de otro, es, en el mejor de 10s casos,
redundante al partir de aquella aliemativa entre aclos contrarios a las leyes

(51) RODRIGUEZ DEVESA: Op. cit. pp. 278-279 y JOSE LUIS RODRIGUEZ VILLA-
SANTE: Ei Cédigo Penal Militar, en Revista General de Derecho, nimero 499 {abril 1986)
pp- 1297-1298.

(52) Loc. cit. ) .

(53) Op. cit. pp. 281-283, BELTRAN NUNEZ s¢ inclina por una interpretacién semejante,
pues, segiin el mismo: “la férmula”y en particular contrala Constitucién “nopuedeentenderse
referida a cada uno de los derechos bicnes o valores que la Constitucién reconoce, protege 0
proclama, pues en 1al ¢aso, no se particulariza nada. Parece que debe entenderse referida ala
esencia misma del orden consfitucional... y que se conculca de forma singular en 1os delitos
de Rebelion.” MARIANO GOMEZ DE LIANO, JOSE MANUEL MARTINEZ, PEREDA,
CESAR URIARTE LOPEZ, ARTURO BELTRAN NUNEZ y JULIO PADILLA
CARBALLADA . Legistacion Penal Especial, Comentarios, concordancias y jurispruden-
cia, Madrid 1.986. pp.21-22.
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y usos de la guerra delictivos o no delictivos inexistente —como expusieron
con acierio RODRIGUEZ VILLASANTE y RODRIGUEZ DEVESA—y,
por ultimo, alude a unos dclitos” contra 1a Constitucién™ tan dificiles de
precisar que, al final, resulta una expresion vaporosa y pricticamente vacua.

El tinico argumento que tiene a su favores ¢l de 1a continuidad del texto
de las Reales Ordenanzas y, por tanto, de la artnonia del Codigo Penal Militar
con el propio orden jurfdico ya vigente, con la ventaja que ello ofrece en pro
de la seguridad juridica y de la coherencia del propio sistema normativo
castrense. ‘

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

Para determinar los requisitos que han de concurrir a fin de apreciar 1a
circunstancia eximente de Obedicncia debida previstaenel articulo 8, n® 12
del Codigo Penal, en el campe acotade del Dereche Penal Militar, hay que
procederaunainterpretacion sistemdtica, enla cual sehande teneren cuenta,
ademés de los preceptos que regulan el delito de Desobediencia, ésto es el
arifculo 102 del Cédigo Penal Militar, también 1as Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas (54) sin perder tampoco de vista la definicién legal de
orden del articulo 19 de aquél, De ahf que, con 1a mirada puesta sobre tales
preceptos legales, podemos inducir los siguientes presupuestos:

(54) Porotraparte ,enlas Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, la obedienciase estruc-
turard comola consecuencia logica del orden jerdrquico (articulo 12) y ladisciplina (articulo
28). Tal orden jerdrquico normal se establece en el articulo 95 que preceptiia que el Mando
“normalmente dard las érdenes a través de sus inmediatos subordinados, sosteniendo las que
éstos den, salvo en casos excepcionales o que entrafien injusticia en cuyo supuesto actuard
segiin aconseje el prudente ejercicio del mando y las exigencias de la disciplina”

Y el articulo 32 acoge una resonancia de la ieoria de la “remonstratio”, porque dispone que
el militar “cualquiera que se su grado, acatard las drdenes de sus jefes, 31 considera su deber
presentar alguna objecion, la formulara ante su inmediato superior, siempre que no perjudi-
que la mision encomendada, en cuyo caso la reservard hasta haberla cumplido™

El articulo 27 establece que todo militar “tendrd presente que el valor, prontitud en la
obedienciay granexactitud en el servicio son virtud alas que nuncahade faltar, aunque exijan
sacrificios y ainlamisma vidacndefensadelaPatria™. Y el articulo 28 proclama“ladisciplina
obliga a mandar con responsabilidad y a obedecer lo mandado. "Asimismo el articulo 32
impone al militar “cualquicra que sea su grado, el deber de acatar las ordenes de sus jefes™; el
articulo 50 impone al soldado o marinero que "desde su incorporacion a filas respetard a
cualquier oficial o suboficial de cualquiera de los Ejércitos, a los cabos de su propia unidad,
buque odependenciay atodo aquel que le estuviera mandando, seade guardia, destacamento
ocualquierotra funcion de servicio” . También el articulo 80 nos dice que “sc considerard muy
grave cargo para cualquier militar y muy principalmente para los que ejerzan mando el no
haber dado cumplimiento de las Ordenanzas y las 6rdencs de sus respectivos jefes; la més
exacta y puntual observancia es la base fundamental de servicio”. Finalmente, el articulo 84
impone al mando” el deber de exigir obedicncia a sus subordinados y el derecho a que se
respete su autoridad” yel articulo 89 Je impone obedecer” 1as rdengs superiores con el mismo
empenio y exactitud con que debe exigir y vigilar ¢l cumplimiento de las propias”.
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4.1.- Relacién de subordinacion.

La organizacién jerdrquica piramidal es y ha sido siempre una caracteris-
tica de los Ejércitos, como consecuencia 16gica y obligada por la diferencia-
cion de funciones que determinan su mayor eficacia y que se garantiza a
través de la disciplina, que asegura precisamente la cohesion entre los
miembros de tal organizacion jerdrquica militar.

Pero esa jerarquia y, por tanto, la subordinaci6n que, de la misma, se
deriva, en los Ejércitos contempordneos, se asienta siempre enla Ley. Noes
nunca una relacion de poder personal entre superior ¢ inferior. Cuando tal
poder personal existe, es porque la Ley lo conceda y en la medida que lo
confiera. Una relacion de subordinacién no basada enla Ley —como registra
RODRIGUEZ DEVESA— serfa una relacién meramente privada, irrele-
vante para nuestro tema, (55)

De ahf que en los Ejércitos actuales todo el que se incardina, voluntaria-
mente 0 no , dentro de ellos, 1o hace en una organizacion piramidal y unitaria
en su acluacion, donde —seglin la normativa legal que los rige— las
actividades de los sujetos que los componen, ésto es, de los militares, se
hallan actualizadas por mandatos directivos dimanantes de los legalmente
habilitados al respecto, privando, a 1a decisién de aquellos a fijacion de los
modos, contenidos v fines de tales actividades. Es decir, las decisiones
directivas se atribuyen a diversos escalones jerdrquicos alos que se concede
una autonomfa mas o menos amplia, pero el nimero de tales decisiones es
relativamente bajo en relacién con el despliegue de actividad de auxilio,
apoyo y ejecucion que es la caracterfstica de esas organizaciones, €sto, esde
los Eiéreitos.

Toda relaci6n de obediencia se desarrolla dentro de la cadena jerdrquica
de los Ejércitos, cuyos dos polos o clementos son siempre un superior
jerdrquico que ordena y un inferior o subordinado llamado, en principio, a
obedecer, o sea, a cumplir 1as 6rdenes de aquél. (56)

Quienes son los superiores jerdrquicos lo determina legalmente ¢l artfcu-
1o 12 del Cédigo Penal Militar que dice: “* A los efectos de este Codigo s¢
entenderd que es superior el militar que, respecto de otro, ejerza autoridad,
mando o jurisdiccién en virtud de su emplco jerdrquicamente mas elevado

(55) RODRIGUEZ DEVESA: Insubordinacién; p. 156

(56) MUNIZ TERRONES indica: “Cuanto hace relacién al modo de ser, el gobierno,
régimen, subordinacién y disciplinade los Ejércitos, brazo de lanacion armada, gira indefec-
tiblemente sobre dos polos: MANDC Y OBEDIENCIA. En 1a Milicia todos mandan y todos
obedecen” Cfr. Op. cir. p. 1.
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o del cargo o funcién que desempefie, como titular o por sustitucién regla-
mentaria y inicamente en ¢l desempefio de sus funciones.

Se considerardn superiores, respecto de los prisioneros de guerra enemi-
gos, los militares espafioles, cualquicra que fuere su grado, encargados de su
vigilancia o custodia y en e} ejercicio de los mismos, asf como aquelios
prisioneros investidos de facultades de mando por la Autoridad Militar
Espafiola para el mantenimicnio del orden y la disciplina en relacion a
quienes les estdn subordinados.”

El andlisis de este concepto legal pone de manifiesto que no basta el
mayor empleo para otorgar la cualidad de superior en 1a apreciacidn de esta
eximente, sino que se exige que, ademds del mismo, se ejerza “autoridad”
“mando” o “jurisdiccién” sobre ¢l que ha de cumplir la orden.

Elcriterio interpretativo para delimitar qué militares ejercen autoridad no
hay duda de que se radica en cl artfculo 9 del C.P.M. que dice:

“Alos efectos de este Codigo sc entenderd que son Autoridades militares:

1°- El Jefe de Estado, ¢l Presidente del Gobiemo y el Ministro del
Defensa, y quienes les sustimyen en el ejercicio de las atribuciones consti-
tucionales o legales inherentes & sus prerrogativas o funciones,

2°.- Los militares que ejerzan mando superior o, por razén del cargo o
funcion, tengan atribuida jurisdiccitn en el lugar o Unidad de sus desting,
aunque actien con dependencia de otras Auteridades militares principales.

3?.- Los militares que en tiempo de guerra ostenten la condicién de Jefes
de Unidades que operen separadamente, enel espacio aque alcanzasu accidn
militar.

4®%.- Los que forman parie como Presidente, Consejeros o Vocales de
Tribunales Militares de justicia y los Auditores, Fiscales o Jueces militares
en ¢l desempefio de sus respectivas funciones o con ocasi6n de ellas.

5°.- Micntras permanecen fuera del territorio nacional, los Comandanies
de buques de guerra o acronaves milifares y los Oficiales destacados para
algin servicio en los lugares, aguas o cspacios en que deban prestarlo,
cuando en ellos no exista Autoridad militar y enlo que concigrna a lamisién
militar encomendada.”

Lo que caracteriza, pues, a la autoridad militar es ejercer mando superior
0 aulénomo o ejercer jurisdiccion bien individualmente 0 come miembro de
un tribunal colegiado. )

El “mando” es la potestad de reclamar obediencia. De ahf que la dife-
rencia entre las autoridades militares que ejercen mando y los demds
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militares dotados del mismo no es cualitativa, sino cuantitativa, o, si se
quiete, jerdrquica. Aquellas estdn investidas de un mando superior 0 auténo-
mo, “mandan mas” segiin un dicho vulgar. Radican en los escalones jerar-
quicos de 1a organizacién piramidal de las Fucrzas Armadas mas elevadas,
donde se adoptan las decisiones directivas mas importantes y que general-
mente se dirigen a una parcela mas extensa de 1as mismas u operan con cierta
autonom{a o separacion de tal organizaci6n piramidal y, por ello, disponen
de un poder directivo superior al que les competerfa de no hallarse en tal
situacion especifica.

El C.P.M. incurre en el mismo vicio que denuncia QUERALT, respecto
al C.P. cn esta materia (57) Emplea una terminologfa carente de precision
técnica, unaterminologia vulgar, incluso coloquial. Lavoz “jurisdiccién” no
se refiere s6lo a la funcion judicial propiamente dicha. Aligual que indicaen
el Derecho Comiin la doctrina mas certera, ha de abarcar algo més; el poder
de resolver, a través de 1a aplicacién del Derecho objelivo, 1os asuntos
sometidos al militar dotado del mismo (58).

Ahora bien, la jurisdiccién puede ser propia o delegada. Tal distingo
naturalmente resulta superfluo en el 4mbito judicial, donde sus 6rganos tie-
nen atribuida siempre jurisdiccién propia por el ordenamiento jurfdico. Més
no ocurre 1o mismo en el dmbito administrativo donde se prevé y autoriza la
delegaci6n de funciones de este orden. El problema radica en el alcance que
ha de concederse a la expresién “sustitucion reglamentaria” contenida en el
articulo 12 del CPM. A nuestro juicio, y ain reconociendo que 1a misma
parece referirse a los casos de vacancia temporal o definitiva—muerte, cese,
ausencia, enfermedad...—, del titular no a la delegacion de facultades, la
amplitud de 1a férmula adoptada y su carencia de precisién autorizan aincluir
la jurisdicci6n delegada, pues quien 1a desempefia “sustituye reglamentaria-
mente” al delegante.,

Lo que resulta claro es que diffcilmente cabe registrar dentro de los
Ejércitos algtin superior que ¢jerza jurisdiccion judicial o administrativa que
no ostente la cualidad de autoridad militar conforme'al articulo 9 del C.P.M.
lo que revela 1a redundancia en que se incurre a través de ta férmula legal
definitoria del superior.

La autoridad, mando o jurisdiccidn ha de ejercerse, bien por razén del
empleo o del cargo o funcidn. De ahi que, aunque el empleo reviste gran
importancia en las Fuerzas Armadas, no es el exclusivo pardmetro para
(57) Op.cit; p. 151,

(38) J.CORDOBARODA, G.RODRIGUEZ MOURULLQ; A. DEL TORO MARZAL; I R,

CARABO RUIZ; Comentarios al Cédigo Penal,tomoll, Barcelona 1976.p. 749. QUERALT
Op.cit; p. I51.
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determinar el cardcter del superior. Ni siquiera cuando se trata de una
exclusiva relacién de mando de unidades 1as reglas sobre sucesién de mando
sicmpre siguen ¢l orden de empleo (59). De ahf que la autoridad, mando o
Jurisdicci6n que se ejerza sobre el inferior puede basarse enun mayorempleo
0 ¢n un principio funcional o territorial.

El empleo, por tanto, aparece como indicative importante para determi-
nar el cardcter de superior, pere no es el (nico. Lo que si aparece siempre
como subsidiario de los demds. Es decir, que en aquellas hipotesis donde no
cabe que entre en juego otro criterio funcional, territorial... serd el empleo,
y dentro del mismo la antigiiedad, el llamado a otorgar 1al caricter.

La obediencia se funda en una refacién de subordinacién entre dos polos
personales; superior e inferior. Determinado el concepto del primero, el
segundo se define precisamente por ser el otro elemento personal de esa
relacién jerérquica o de subordinacién,

El otro polo, pues, de la relacidn de subordinacién estd representado por
el inferior, cuyo concepto implicitamente 1o suministra el de superior ya
examinado. Inferior es el militar a quien estd supraordenado un superior ¢n
la relaci6n jerdrquica castrense y al que se impone el deber de obediencia a
éste. Es el destinatario de la orden, de quien se espera que la cumpla por
proceder 1a misma de su “jefe”, entendida esta palabra en el sentido de
superior jerdrquico usado por ¢l artfculo 32 de 1as Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas y no en el restrictivo acotado a una especifica categorfa
militar.

4.2.- La orden viﬁculam‘e

Como consecuencia de 1a relacién de subordinacién militar nace el deber
de obediencia del inferior al superior. Es el mismo el resultado de la
estructura jerdrquica de cualquier grupo social organizado e impuesto por la
division del trabajo. Naturalmenie que, en las Fuerzas Armadas estructura-
das con una acentuada jerarquizacidn, tal deber de obediencia se impone en
grados muchos mas intensos que en cealquier otro grupo social, donde la
disciplina, que garantiza 1a cohesion del mismo, no impera con tanto rigor.

La obediencia, pues, s una de las secuelas 16gicas de la jerarquia y, por
ello, de la subordinacién. Entre iguales no se da la obediencia, sino la

(59) Véanse por ejemplo, el Titulo V de las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra, los
articulos 202 y s.s. de las Reales Ordenanzas de Ja Armada y el articulo 130 y s.s. del Ejercito
del Aire,
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cooperacion (60) Es precisamente en los grupos sociales de estructura
jerdrquica —y los Ejércitos los son m4s que ninguno— donde el deber de
obediencia y 1a punicion de su quebranto se exige como garantfa 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 relacién
vertical intensa que, al prefijar los contactos entre 1os miembros integrantes
de la misma, garantiza el cumplimiento de los fines propios de los Ejércitos.
MUNIZ TERRONES indicaba ya que la subordinacién s la relacion de de-
pendencia de cada uno respecto a su superior, causa de 1a obediencia, o, de
otro modo, 1a subordinacion es 1a disposicién a la obediencia. Todo militar
es subordinado a su superior jerdrquico. Y la mas alta jerarqufa lo es a las
Ieyes. Laobediencia, pues, no es mas que la subordinacién en ejercicio (61).

Ahorabien, como registra QUERALT, clmedio porel que cobra vigencia
¢l deberde obedienciaesla emisionde laorden, La orden“actualiza” ¢l deber
de obedecer dimanante de la relacién militar de subordinacién. Mas dicha
orden no crea el deber de obediencia, sino que se limita a actualizaro. Sin
orden, el mismono adquiere vigencia y no pasa de seruna previsién abstracta
¥y, por tanto, no cabe reclamarse, pero ¢l deber de obediencia nace antes con
la relaci6n de subordinacién misma, no con la orden, que sélo lo convierte
en actual y exigible ya.

De ahf que —como expone RODRIGUEZ DEVESA— la orden del
superior es el eje de toda la dindmica de la relacién de subordinacion (62).
Hasta que la misma se imparte, tal relacién y el deber de obediencia
consubstancial a la misma permanecen en situacién estitica. La orden la
pone en movimiento, impulsa el dinamismo propio de ella. El deber de
obediencia, pues, necesita un elemento catalizador, y este catalizador es la
orden (63). Laorden ¢s portaniolaque hace que la subordinacion se cjercite,
segin la expresion feliz de MUNIZ TERRONES, la que hace que la obe-
diencia pase de la potencia al acto.

Sin embargo, no toda orden o mandato impulsa aquel dinamismo,
“actualiza” el deber de obediencia. No basta registrar Ia concurrencia de una
orden para que ponga en marcha la dindmica de la obedicncia y, en
consecuencia, se aprecie 1a eximente, sino que ademds 1a orden ha de ser
vinculante,

Mas, si no deseamos cacr en €l pozo del bizantinismo a donde nos ha

(60) R. MAYNTE: Socialogia de la organizacién, Madrid 1972; pp 113 y ss QUERALT:
Op. cit. p.30.

{61) Op. RIp 331,
(62) ROD GUEZ DEVESA Insubordinacidn; p. 156.
{(63) QUERALT: Op. cit, p. 179.
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llevado cierta doctrina, ¢f carécter vinculante de la ordenhabrd de determinarse
ex ante, porque —como observa QUERALT, —si se enjuicia ex post, la
orden que ha producidolalesi6én de un bien juridico aparecerd sicmpre como
ilfcita y, en definitiva, habrd que acudir para eximir a expedientes ajenos a
la propia obediencia. (64)

Solo, desde tal perspectiva ex anze, se pueda hacer vigente aquella regla
esencial y propia relativa a la orden del superior que formulara tan certera-
mente VEUTRO,; “cl militar no debe temblat siempre que cumple una orden
de guerra, mas no debe tampoco encontrar en ella una coartada moral y
jur{dica para hacerse impunemente instrumento culpable de crueldad e
ilegitimidad internacional”, “o inierna”, afladimos nosotros. (65)

Tanto en la doctrina, como en la legislacion fordnea, se han ofrecido
distintas definiciones de orden. (66) Nosotros preferimos seguir la brindada
porel artfculo 19 del C.P.M. que, en dcfinitiva, es de 1a que habrdn de partir
105 Organos judiciales militares.

El antedicho artfculo 19 1a define ast:

“A los efectos de este Codigo, orden es todo mandato relativo al servicio
que un supcrior militar da, en forma adccuada y dentro de 1as atribuciones
que legalmente Ie corresponden, a un inferior o subordinado para que lleve
a cabo u omita una actuacién concreta.”

De ahi que, partiendo de tal definicion, deben extracrse los siguientes
requisitos de la orden:

4.2.1.- Requisitos conceptuales

a) Imperatividad.- La orden es una expresion del “imperium” que el
superior tiene sobre el inferior en virtud de 1a relaci6n de subordinacion, La

(64) Op.cit; p. 180.

(65) VITTORIQ VEUTRO: L' Obbedienza Militare ne! quadro del Diritio penale interno
italiano e del Diritto deila Guerra, publicado dentro de la obra L' Obeissance militaire au
regard des Droits penaix internes et du Drojt de la Guerre. Estrasburgo 1971 p. 220, editada

1a Societé International de Droit Penal Militaire ¢t Dreit de la Guerre.

(66) CORDOBA la define como “disposicién con pretension de vinculacion de una voluntad
ajena” (Cfr. Op. cit. tomo I, Barcelona 1976; p. 12) VENDITTI como * la manifestacion de
la voluntad que el titular de un poder de supremacia dirige al subordinado para exigir un
determinado comportamiento” (RODOLFQ VENDITTL: “J Reati contro il servicio nulitare
e contro la discipling militare, Milan 1985, p. 236) CIARDI como la “precisa manifestacion
de voluntad del superior o de 1a autoridad concretada en un particular mandato o prohibicion
dirigidoa determinados inferiores o subordinados” (GIUSSEPPE CIARDI: Traugto di Diritio
Penale Militare Volumen I, Roma 1970; p. 196) ete. La Ley de 20 de marzo de 1957 define,
en Alemaniala orden como” todomandato de realizar una determinada conducta, dado por el
superior militar aun inferior por escrito o verbalmente e de cualquierotro modo, general opara
un caso concreto, con la pretensidn de que sca obedecido”.
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orden, por definicién, ha de ser un “mandato”, ésto es, —como observa
DELITALA (67)—una manifestacién de volunitad que conlleva, por su con-
tenido, ta imposici6n de una determinada conducta (positiva u omisiva) en
virtud de una potestad que autoriza a un sujeto aimpartir el mandato y obliga
a otro sujeto a cumplirlo bajo amenaza de sancidn. ...De ahf que los ruegos,
exhortaciones, deseos, consejos, advertencias, pareceres, Sugerencias no son
6rdenes, porque les falta la nota de imperatividad. Ha de tratarse de una
formulacidn volitiva que exija una accién o abstencién del subordinado. La
gjecutoriedad de la orden representa la vocacién del acto en el sentido de
producir inmediantamente un cambio en el mundo exterior o, por el contra-
rio, el mantenimiento de la situacion vigente.

Lo importante —como explica VENDITTI— es que la orden excluya
inequivocamente para el inferior la libertad de eleccitn para acomodarse o
no a la voluntad del superior manifestada, Y, a tal fin, adquiere relevancia
la forma en que se hace la intimacién y hasta ¢l mismo tono de voz. (68)

b) Concrecién.- El comentado articulo 19, requiere que la orden imponga
al subordinado “que lleve a cabo u omita una actuacién concreta”.

La orden, pucs, ha de ser concreta y personal. Todos los delitos desde el
mas leve al mds grave, no son m4s que desobedicncias a los imperativos de
la Ley. Sin embargo, no todas las infracciones legales militares pueden
clasificarse entre 10s delitos de Desobediencia. Precisamente porque las
leyes no son normas dadas en una concreta contingencia y en forma personal
y directa a uno o varios sibditos, sino preceptos generales de cardcter
permancnie dirigidos a la universalidad, su inobservancia suele representar
una manifestacién de rebeldia social, pero no el planteamiento de un
conflicto entre la voluntad del superior y el inferior (69). Ya Carlos III
marcaba Ia distincién entre el mandato de la Ley y el mandato del jefe, al
hablar, ensus Ordenanzas, del deber de “dar cumplimicnto a mis Ordenanzas
y alas drdenes de los superiores respectivos”; distincién que se recoge en las
actuales Reales Ordenanzas. (70).

Segin VENDITTI, tampoco ha de confundirse la orden con 1a comision
0 instruccién, es decir, con aquellos mandatos donde se deja a la libertad e
iniciativa del inferior un cierto margen de apreciacion y que, por tanto,
presentan un contenido general, pues la orden tiene siempre un contenido

(67) GIACOMO DELITALA: DIRITTO PENALE RACCOLTA DEGLI SCRITTI, tomo
1 Milan 1976, p. 471. )

{(68) Op. cit, p. 236.

(69) RODRIGUEZ DEVESA: Insubordinacion pp, 158-159.

(70) Articulo 80 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas,
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especffico que exige una rigurosa rcalizacion. Tampoco —continua VEN-
DITTI— se confundir la orden con una disertacién del superior sobre
normas reglamentarias, aunque, en tal disertacién, se ofrezcan indicaciones
u observaciones acerca de la conducta que ha de seguir el inferior (71).

4.2.2.- Requisitos formales

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 competencia puede posecrse de un modo abstracto o concreto,
Como acertadamente deficnde una parcela de la doctrina, solo 1a primera
tiene utilidad al respecto en una valoracion ex-ante, que es precisamente la
que ha de realizar el subordinado que recibe 1a orden.

Sipor el contrario se exige la competencia concreta, la misma sola cabriz
determinarla ex-post, después de ejecutadala orden y ala vista de lo ocurrido
(72).

Cuando la autoridad judicial militar ordena la detencidn de un militar, lo
que se ha de determinar es si la tal orden le compete en virtud de las
atribuciones que le estdn conferidas y si no hay duda de que la misma se
incluye dentro de ellas; no si efectivamente estaba justificada esa detenci6n
en este caso concreto o se realizaba arbitrariamente por odio o animadver-
sién. El inferior, al recibirla, solo ¢st4 obligado a examinar si la orden se
comprende dentro de las potestades que, en general, es decir, en abstracto,
leestdn atribuidas aaquella. Eslo inico que le cabe realizaren una valoracion
ex aqnte y, por tanto, lo tinico que cabe exigirscle. '

De otra parte, este requisito de 1a competencia enlaza con la relacién de
subordinacion ya estudiada antes. La orden ha de producirse entre los dos
polos personales de [a relacion jerdrquica, superior e inferior. Un militar de
graduacién no puede impartir 6rdencs a cualquiera de inferior empleo. Solo
sobre quicnes, conforme el artfculo 12 del C.P.M. ejerza autoridad, mando
0 jurisdiccion en virtud de su cmpleo, cargo o funcién.

Por parte del inferior, ha de darse también el requisito de la competencia
en los mismos términos que para ¢l superior. El articulo 19, que estamos

(71) Op. citp. 237.

(72) Amientenderes precisamente &sto loquehacia RODRIGUEZ DEVESA ante la férmula
del CIM de 1945, anticulo 185 n® 12, cuando sostuvo que €l “superior no fiene nunca
competencia para ordenar la comision de un delito”, descartandola aplicacion de lacausade
justificacion en todos los casos de obediencia a una orden delictiva. Cfr. RODRIGUEZ
DEVESA: La Obediencia debida en el Derecho Penal Militar, pp 67 y ss.
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examinando, no consigna tal requisito expresamente, pero ¢l mismo se
desprende con claridad de los articulos 15 y 102 det C.P.M. De ahf que Ia
orden ha de encontrarse dentro del niicleo de imperativos que obligacional-
mente le exige al inferiorla permanencia ¢n ¢l servicio considerados también
de modo abstracto.

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

Ya hemos visto como, en nuestro Derecho Militar histérico, se exigio
siempre, como una constante, desde el siglo XV1 hasta las dltimas Reales
Ordenanzas de 1as Fuerzas Armadas , que la orden se refiera al servicio, pues
fuera del servicio, no cabe hablar de obediencia militar “debida” Ahora bien
—como registra VENDITTI-- la relaci6n de la orden con el servicio no es
necesario que sea directa e inmediata, Pucde serunaorden refativa al servicio
cuando ticne en cuenta una exigencia personal del superior indirectamente
relevante a los efectos del servicio militar, (73)

En nuestro Derecho no encontramos una definicion expiicita de “scrvi-
cio” pero si de actos de servicio, El anfculo 15 del C.P.M. los define asf:

“A los efectos de este C6digo sc entenderd que son actos de servicio 10dos
fos que tengan relacién con las funciones que corresponden a cada militaren
el cumplimiento de sus especilicos comelidos y que legalmente le corres-
ponden.”

De ¢ste articulo 15 y del 102 del C.P.M. se induce que ne basta que la
orden incida sobre el servicio en general, sino sobre las funciones que
corresponden al inferior en cumplimicnto de sus especificos cometidos, €sto
es, que aquella ha de ser relativa al servicio que corresponde al inferior. De
ahf que ¢l inferior puede licitamente desobedecer la orden o mandato
impartido cuyo contenido es totalmenie extrafio a los intereses militares.
(74). Y, si la obedece, no puede ampararse en esta eximente.

Laorden, pues, ha de tratarse de 1a “clase” de érdenes que el inferior estd
llamado a cumplir. Es decir, ha de estar comprendida entre aquellas que, de
modo abstracto y general, compete ejecutar al subordinado en virtud de los
cometidos concretos que le estdn atribuidos. Y ello, al igual que se hizo con
el superior, ha de valorarse desde un punto de vista ex ante, colocindonos en
la posicidn del militar suberdinado que recibe la orden y ha de cumplirla y,
precisamente, en ¢l instante de ir a cjecutarla (75).

Pasard, por tanto, a tener una trascendencia decisiva la circunstancia de

{73} Op. cit; p. 238.
(78) VENDITTL: Op. cit. 240.
(75) QUERALT: Op. cit, 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
1a accidn u omisi6n que el superior exige es precisamente de las comprendi-
das dentro del niicleo de prestaciones que constituye la razon de ser de la
funcién del subordinado, considerada en abstracto, En caso afirmativo, ¢l
hecho de ser el mandato de la categoria ofrecida producird que se despliegue
la eficacia de la eximente de Obediencia debida.

Siempre que la orden, pues, es de las que “in genere” corresponde
legalmente cumplir al inferior, tiene a su favor una presuncién de legalidad
que desarrolla su eficacia amparatoria en favor del Estado y de las Fuerzas
Armadas del mismo ¢, indirccta pere contundentemente, alcanza a proteger
también a quien, dentro de la estructura jerdrquica de aquéllos, estd llamado
a obedecer vy lo cumple asf (76).

De ahf que, en tal caso, existe una presuncion de legalidad en favor de la
orden cuando el subordinado la recibe de un superior a quien legalmente estd
subordinado—es decirque scasu “jefe” en el significado ya expuesto deesta
palabra—, cuyo cumplimicnio sca de competencia gendrica de éste, siempre
que la misma revista la forma adecuada. Enionces nace tal presuncién de
legalidad y, por tanto, —como explicaba VICO— el inferior ha de partir de
lamisma y presumirla legalidad de 1a orden. Y también debe presumirse que
tal inferior ha obrado sicmpre con conciencia de obedecer la orden, porgue,
en ¢l cl deber de obediencia es la regla. Y estas presunciones solo cesardn
cuando la criminalidad de la orden resulte “manifiesta” scgin comprobare-
mos (77).

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

b) Forma.— También requicre ¢l artfculo 19 del C.P.M. que 1a orden se
impartaen “forma adecuada”. En el dmbito castrense las 6rdenes admiten en
general las formas mas variadas: escrita, oral, en clave, signos o sefiales etc...

Por 1o comiin, y sobre todo en situaciones bélicas, rige cl principio de
libertad de forma. Mas, hay casos en que se requicre una forma determinada,
que unas veces actia como garantfa de derechos subjetivos y otras como
garanifa del recto funcionamicnto de las Fuerzas Armadas.

De ahf que —como sostiene QUERAL Ten Derecho Comiin—no s¢ trata

(76) CORDOBA: Op. cit. p. 398; QUERALT: Op. cit.p.419-421; SANTIAGO MIR PUIG:
Derecho Penal, Parie General, Barcclona 1984 p. 432.
77y PIETRO DI VICO: Diritto Penale Militare, Mildn 1917 pp. 132 y ss,

144



de reproducir la teoria de la nulidad administrativa y judicial, se trata mas
bien de confeccionar un criterio material en base al fin de la Ley que apunte
tanto a la garantfa efectiva de las siluaciones jurfdicas generadoras o no de
derechos subjctivos, por otra parte ausenics gengralmente en la relacién
jerdrquica, como a la garantfa de la funcién publica, en nuestro caso, del
funcionamiento de las Fuerzas Armadas. Asf las cosas, poco importa que la
orden sea nula, anulable, irregular, categorfas todas ellas formales y proce-
dimentales. Loque aqufinteresa s la virtualidad de lesién o puestaen peligro
de un bien juridico por no haber sido respetado un modo predeterminado
legalmente de actuacion, en atencién a las finalidades de un 6rgano militar
concreto (78).

De ahf que, caso por ¢aso, se cnjuiciard la funcidn de garantia que supone
la forma exigida en relacidn a 1a mision a realizar,

Dentrode esta problemdtica de la forma de 1a orden, se planteala cuestién
del cauce a través del que se ha de cursar, que, como sabemos, nermalmenie
es ¢l lamado “conductoreglamentario”, cuya exigibilidad ha de evaluarse,
de acuerdo con los criterios expuestos, a 1a vista de la mision de garantfa,
arribuida a tal conducto reglamentario para el adecuado funcionamicnto de
los Ejércitos. Por eso, nos parece excesivo mantener —segtin hace CIAR-
DI— como regla general la posibilidad de transmitir Grdenes a través de
personas ajenas al servicio; verbigratia : laesposa del superiorGue laimpatrte.
Es mds, por minimo que sea tal funcidn de garantfa de 1a via reglamentaria,
ha de rechazarse esa regla general (79).

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

La férmula del articulo 21 del C.P.M. hamerecido 1as mayores censuras,
tanto en ¢l Ambito parlamentario como cn ¢l doctrinal. Mas tales censuras,
no solo han de extenderse al estilo literariomas o menos redundanie y exacto,
sino al hecho de que es fuente de una grave problemdtica interpretativa. Me
refiero a la cuestién de si el adverbio “manifiestamente” va referido solo a
Tos actos que “sean contrarios a las Icycs y usos de la guerra” o hay que
relacionarlo también con los que “constiuyen delito, en particular contra la
Constitucién”. '

El problema no es baladf, ya que la soluci6n que se dé al mismo ha de
delimitar el alcance de la causa obstaliva de la admisién de 1a Obediencia
debida como eximente o atcnuanite. El Consejero Togado de la Marina,

(78) Op. cit. p. 202.
(19) GIUSEPPE CIARDI: Obbedienza gerarchica militare, en Revista Penale. 1931,p. 633
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TRILLO FIGUEROA, asf como el profesor MORILLAS CUEVA, se
inclinan por aplicar el adverbio de modo “manifiestamente” solo a los actos
que son “contrarios alas leyes y usos de la guerra”, noalos que “constituyen
delito”. Eldltimo desarrolla un razonado andlisis sintdcticoen favor de tal in-
terpretacién (80),

No obstante, RODRIGUEZ DEVESA, DIAZ PALOS y la mayoria de
los que se han pronunciado al respecto, tanto en la discusién 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 ¢n particular contra la Constitucién” Es
1a que nos parece la interpretacién adecuada conforme al sentido gramatical
del texto, a los precedentes de Derecho Comparado que indudablemente
ejercieron un claro influjo en la redaccién del mismo, y al propio predmbulo
del C6digo Penal Militar, donde se justifica el texto del articulo 21 “para
exigir al inferior que obedece una especial diligencia para que sus actos no
comporten 1a manifiesta comisién de ilicitudes”.

En realidad, la defectuosa formula legal vigente ha seguido un criterio
similar al mantenido por PIETRO DI VICO, que motivariz el articulo 40 del
Cé6digo Penal Militar de Paz italiano de 20 de febrero de 1941, Explicaba DI
VICO que el deber de obedecer cesa cuando se trata de cometer un delito,
“entre otras consideraciones, eninterds de la seguridad del mismo Estado y
de la disciplina militar, porque, en otro ¢aso, la obediencia jerdrquica
justificarfa al inferior cuando ¢l superior le instigase a levantarse contra 10s
poderes del Estado” (81).

De ahi que aquella presuncién de legalidad, que registramos en favor de
1a orden cuando incidfa sobre un acto del servicio especifico que compete
cumplir al inferior, cesa tan prontoe aparczca “manifiestamenie” la crimina-
lidad de 1a misma, cuando su cumplimiento entrafie 1a ¢jecucién de actos que
“manifiestamente” sean delictivos.

“Manifiestamente” significa notoriamente, palpablemente, perceptible
“prima facie”, &sto es, a primera vista,

El problema radica en determinar cuando la orden constituye “manifies-
tamente” delito, RODRIGUEZ DEVESA considera que la expresitn ha de
interpretarse en el mismo sentido que ¢l artfculo 369 del C.P., cuando se
habla de una infraccién “clara, manifiesta y terminante de Ley” para la Des-
obedicncia del funcionario, pues la adicién de 1os términos “clara y terminan-
1e” no aflade nada a “manificsta ™, al ser los tres vocablos equivalentes. La

(80) Op. cir. pp. 198-199
(81) Op. cit. p.134 ,
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diferencia entre ambos preceptos—los articulos 21 del Cédigo Penal Militar
y 369 del Cddigo Penal —cstard en que, ¢n ¢l primero, la orden ha de
constituir “manifiestamente” delito y, en el segundo, “manifiestamente”
infraccién de Ley. Postura esta que substancialmente es mantenida también
por DIAZ PALOS (82).

De ahf la proximidad y similitud que, pese a evidentes deficiencias de la
f6érmula del articulo 21 del C.P.M. se produce en el momento actual entre los
clementos que constituyen la Obediencia debida, como eximente, en el
Derecho Penal Comin y el Militar.

Se han sostenido posicioncs distintas para precisar cudndo la orden
entrafia la ejecucion de actos que “manifiestamente” constituyen delito.

En Espaiia, siguiendola linca subjetivista, RODRIGUEZ DEVESA, opi-
na gue, en la determinacién del cardcter “manifigsto” de la criminalidad de
ta orden, hay que estar al nivel del inferior, que puede diferir desde el
analfabeto al que tiene estudios universitarios, desde el que estd en anlecen-
dentes de la ilegalidad de 1a orden hasta ¢l que la ignora. Y una postura
similar es adoptada por BELTRAN NUNEZ y también por ASTROSA
HERRERA (83).

En ¢l Derecho alemén, JESCHEK, quicn, a la vista del orden juridico
penal germano vigente, parcce inclinarse por la tesis objetivista, defiende
que ¢l poder eximente de la Obediencia debida desaparece en cuanto la an-
tijuricidad penal de la ejecucion de la orden sea, scgun las circunstancias
conocidas por ¢l soldado, evidente, ¢ésio es, resulte cognoscible para cual-
quicra sin ulterior reflexion.

Y lo argumenta aduciendo que un derecho de comprobacién por parte del
subordinado seria incompatible, aun hoy, con la esencia del cometido
militar, mas ni la inconsciencia ni 1a ceguera jurfdica pueden exculparse en
este dmbito. De ahf que, cuando resulta evidente 1a antijuridicidad penal, si
el hecho se comete en cumplimiento de una orden, es signo de un imperdo-
nable falta de aptitud juridica del infcrior y, a tal respecto, cita la legisiacién
austriaca que consideraevitable ¢l errorde prohibicién “cuandoloinjusto del
hecho sea [4cilmente cognoscible para cualquiera™ (84).

Como explica ROSIN, en 1a doctring italiana menos reciente dominé ta
concepcién conforme a fa cual, segtn afirma SANTORO, la criminosidad

(82) Cfr. RODR,IGUEZ DEVESA: La Qbedienciadebidaenel Cédigo Penal Militar Espariol
1985, p. 286; DIAZ PALOS. Op. cit. pp. 16-17. i .

((83) RODRIGUEZ DEVESA: Op. ci. p. 286-287. BELTRAN NUNEZ: Op. cit p. 22 y
RENATO ASTROSA HERRERA: Derecho Penal Militar, Santiago de Chile 1974, p. 112,
(84) HANS-HEINRICH JESCHECK: Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol 11,
Barcelona 1081 p. 680,
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manifiesta es un atributo y cualificacién del acto... y por consiguiente un
concepto objetivo (84 bis),

VENDITTI, también mantuvo la posicién objcuva Para el mismo, el
adverbio “manifiestamente” revela el cardcter excepcional de 1a disposicion,
recordando implicitamente que, cuando la ejecucion de 1a orden no consti-
tuya un delito “manifiesto”, se aplicard 1a regla de la no punibilidad del
subordinado ejecutor de la misma. El cardcter de “manifiesta” criminalidad
de la orden ha de fijarse abstractamente y no en el caso concreto, teniendo a
la vista las condicienes especificas del ejecutor. La orden constituiria
“manifiestamente “ delito cuando clla sea perceptible por ¢l ciudadano
medio y no por un ejecutor determinado. A su juicio, la diccién legal no deja
duda acerca del cardcter objctivo de tal criterio. Y acorde con tal postura
objetivista, mantuvo la irresponsabilidad del ¢jecuior de la orden que,
objetivamente, no cra”’manifiestamente” delictiva, si bicn él sabfa que inte-
graba delito, basando tal postura ¢n la exigencia de no desvalorizar los
términos “manificstamente criminal”, usados por la Ley y de evitar el riesgo
de extender en exceso ¢l rechazo de 1a obediencia al conceder un alibf al
subordinado para multiplicar los casos de rehuse de la misma, si la convic-
ci6n personal de la criminalidad de una orden cualquiera bastase paracllo y
no se¢ requiriera que tal criminalidad resultara “manifiesta” para todos, o para
el ciudadano medio. En el mismo sentido que VENDITTI se pronuncié NU-
YOLONE (83).

Pero, ante la critica a que se somctid dicha tesis, VENDITTI rectificaria
su postura y admitirfa que, en la individualizacién de la “manifiesta” crimi-
nalidad, no se puede seguirun critcrio exclusivamente objetivo, porque debe
combinarse también con elementos subjetivos, tales como el conocimiento
de los ¢lementos de hecho, que estdn muchas veces en funci6n del lugar de
observacién del ejecutor. Y ademds el requisitode “manifiesta criminalidad”
delaorden desempefia enel fondo una funcién sintomdtica del conocimiento
por parte del subordinado de tal criminalidad y, en consecuencia, cuando
aquel conocimiento resulta demostrado, por otra via, dicha funci6n sintomd-

(84 bis) GIUSEPPE ROSIN: Il militare fra devere di obbedienza e dovere de disobedienza.
L’ esecuccidndell’ ordine criminosos er Rasegna delle GiustiziaMilitare (Mayo-Junio, 1982)
p. 214.; A. Santoro: L ordine del superiore nel diritto penale, Turin 1957, p, 233. Una
excepcidn a esa postura dominanic la representaba MESSINA, quien lo consideraba subjetivo
porque debe referirse ala concienciade lacriminalidad y los elementos objetivos servirdn solo
encuaniocontribuyen adicha conciencia. S. MESSINA: L ‘ordineinsindacabile dell Aworita
come causa de esclusionz di reato . Roma 1942. p. 52.

(85) RODOLFO VENDITTL: {{ Dirito Penale Militare nel sistema Penale ltaliano. Milin
1978, pp. 200-201; P. Nuvolone: Valore constituzionale delta disciplina militare nel cddice
militare ¢ nelle norme di principio, en Rasegna della Giustizia Militare (1979) p. 27.
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tica se desvanece 0, cuando menos, pasa a segundo plano (86).

VEUTRO adopta una posicién intermedia y mantiene que ¢l criterio para
valorar el carfcter manifiestamente criminoso de la orden no puede tomar
solo, como pardmetro, al tipo medio de ciudadano, ya que 1a posibilidad de
verificar la criminalidad de Ia orden depende del conocimiento de los
elementos de hecho, diversoen relacién al puntode observacién de los varios
militares. Una orden de requisa de un caballo puede resuliar manificstamente
ilegal al perieneciente a1a Intendencia que conoce La circular prohibiendo la
requisa en aquella zona de opcraciones, pero, en cambio, no lo serd para el
soldado normal que jamés tuvo noticia de tal circular no destinada a la tropa
(87). Enltalia csta icsis ¢s seguida poruna parte de la doctrina: CIARDI (88)
MANASSERO (89) MERANGHINI (90). DELITALA mismo mantiene
que nadi¢ pucde s¢r obligado a cumplir una orden si sabe que cumpliéndola
comete un delito. Si la cumple, estard Hamado a responder penalmente del
delito cometido en concurso con cl superior. El deber de obediencia ticne
como presupuesio la legitimidad de la orden y — explica DELITALA—
parece evidente que aquel presupucsto desaparece y, con el mismo, el deber
de obediencia cuando el inferior sabe, de cualquier modo que s¢a, que con
laemanacion de 1aorden cl superior se propone cometerun delite. De ahi que
la manifiesta flegitimidad, no solo s¢ da cuando 12 misma sea cvidenic para
cualquicra, sino también cuando el inferior ticne conciencia precisa de su
concreta ilegitimidad (91).

Creemos que 1a solucidn a esta delicada, aunque trascendental problemd4-
tica, es la misma que MIR PUIG olrece en ¢l Derecho Penal Comiin, nada
alejada de la Gltima postura de VENDITTL, segin la cual ha de decidir el
punto de vista del hombre o ciudadane medio imaginado en el momento de
la accién (ex ante) y con los conocimicntos especiales que pucde tener el
autor en dicha situacién. Ello supone que habrd de considerarse siempre
como muy importante el conocimicnto de datos poscidos por el inferior que,
para ¢l hombre medio cn su misma situacion, harfan “manifiesio” el cardcter
delictivo de Ia orden. No significa, en cambio, que sca decisiva la mera
“opinién” del subordinado acerca de 1a criminalidad de la orden ni de su
cardcter “manifiesto” . De ahf que no se penard al subordinado que cumple
una orden que cree —no que sabe por datos que conoce— delictiva, pero
(86) Loc. cit.

(87) GUIDO LANDI; VITTORIQ VEUTRO; PIERQ STELLACI Y PETRO VERRIZ:
Manuale di Diritio e di Proceditra Penale Miliiare, Milin 1976, p. 185.

(88) GIUSEPE CIARDI: Tratado di Diritio Penale Militare, 1 vol, Roma, 1970, pp. 197-198
(89) A, MANASSERO: L. Codici Penali Militari, vol, 1, Mildn 1951 p. 121,

(90) U. MERANGHINTL: [l dpvere di disobbedienza, en Revista Penale, 1966, 1. p. 14,
(91) Op. cit. p. 474,
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acertadamente ve que ello no ¢s “manifiesto”, ni ain contando con los datos
que conoce. Por otra parte, el desconocimien(o por el autor de una crimina-
lidad de 1a orden que, con sus datos, el hombre medio reputarfa “manifiesta”,
no obsta alaimposibilidad de invocarla Obedicncia debida, sin perjuicio de
que entonces entre el juego el error, pero ésto da lugar a otra problemdticaque
examinaremos mas adelante (92)

De ahi, pues, que para determinar cuando la orden entrafia “manifiesta-
mente” la comisi6n de delito, ha de partirse del punto de vista del hombre
medio en el momento de iniciar la acci6n, pero teniendo a la vista también,
si conel conocimiento de los datos ficticos que el ejecutor posea en concreto,
aquel hombre mediolahabria calificado de “manifiestamente” delictiva. Los
datos cuyo conocimiento por el ejecutor se han de valorar ex-ante, son
fundamentalmente, a nuestro juicio, datos ficticos, que variardn segin la
distinta sitvacién dcl militar —como cxplicaba VEUTRO— pero que
pueden ser poseidos por el hombre medio en la posicion del ejecutor de 1a
orden, no aquellos otros que no son propiocs del hombre medio. El conoci-
miento de estos datos procede, mas de la ubicacion objetiva dei subordinado,
que de su personalidad subjetiva, yaqueel pardmetroomddulo deesta dltima
serd sicmpre ¢l del hombre medio.

43, Ejecucion de la orden.
4.3.1.- El deber del examen.

Aunque en realidad es previa a la ejecucién, creemos que es aquf donde
ha de examinarse como condicionante de Ja misma.

Segin registra DELITALA, la doctrina unnime advicrte que no se dan
6rdencs absolutamente inexaminablcs, pues, por rigida que puede ser la
disciplina jerdrquica, el subordinado estd obligado siempre al control de la
¢jccutoriedad de la orden, es decir, a verificar si la ejecucion de la misma
entra en sus atribuciones, si ¢l superior es compelente para impartirla y sila
orden ha sido dada en la forma prevista por la Ley (93).

Pcro, ademds, desde el momento en que se hace al inferior responder del
cumplimicnto de 1a orden manifiestamente delictiva, le atribuye poder de
examinar la criminalidad de la orden.

Mas un derecho ilimitade de examen que, dentro de la Administracién
conduciria a una situacion cadtica al ponerla “patas artiba™ scgin 1a ceriera

(92) MIR PUIG: Op. cit, pp. 432-433.
(93) Op. cir. p. 473,
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expresién de LABAND (94) en los Ejéreitos desembocaria en 1a anarquia ¢
indisciplina y en consecuencia su capacidad combativa resultarfanula y, por
ello, quedarfan imposibilitadgs de cumplir las misiones asignadas por el
ordenamiento juridico. Ha sido, sin duda, tal consideracién la que llevarfa a
HELMUTH MAYER a proclamar que “en la guerra scrfa mas peligrosa una
soldadesca sin freno que el abuso del poder de mando” (95) y a PORRES
JUAN-SENABRE ala afirmaci6n de que “para el Estado, es mds importante
la capacidad de combate del Ejército que su interés ¢n el mantenimicnto del
orden juridico” (96).

Elinferior, por tanto, habrd de observarunos temperamentos o limites en
su poder de examen. Desde luego lo que jam4s se autoriza ¢s el examen de
la oportunidad de la orden (97). No se trata — segtin dice RODRIGUEZ
DEVESA— de que, el inferior pueda en cualquicr circunstancia discutir 1
ordenque sele da, loque romperfa el principio de jerarquia, sino de examinar
en todo caso su legalidad. Ha de obedecer, pero no debe obedecer Grdenes
delictivas, Ambas cosas son compatibles (98).

Aceptar la interrupcién constante de 1a accin del mando y Lransferir 1a
decisién sobre ¢l cumplimicento de las 6rdenes al inferior, supone 1a quiebra
total ¢ inevitable de la institucién militar asentada sobre 1a jerarqufa y la
disciplina. De ahf que el inferior reducird su examen a verificar— conforme
aloexpuesto—sila orden queda comprendida enlas relativas al servicio que
le corresponde y si adopta la forma adecuada.

Sicfectivamente se cumplen tales condiciones, 1a orden ofrece 1a presun-
ci6n de legalidad y debe ser cumplida, salvo que concurra la causa obstativa
de manifi¢sta criminalidad, Pero puede suceder que el inferior tenga dudas
sobre cualquier extremo de los antedichos o sobre tal manifiesta criminali-
dad. En esta hipétesis y al amparo del articulo 32 de las Reales Ordenanzas
de las Fucrzas Armadas, puede dirigirse al superior pidiendo los esclareci-
mientos pertinentes, siempre que “no perjudique a la misién encomendada”,
e$ decir si, por las circunstancias de Ia misma, 1o la perturba el retraso que
dicha peticién conllevarfa. En otro caso, cuando esas dudas no pueden
formularse, el mandato ha de ser cumplido, a no ser que aparczca como
manificstamente delictivo,

(94) P. LABAND: Das Staaissrecht des Deutschen Reiches, 1, 1876, p. 422 y GONZALO
QUINTERO OLIVARES: E! delito de desobediencia y la desobediencie justificada, en
Cuadernos de Polilica Criminal, 1980, p. 75. '

(95) Citado por PORRES JUAN-SENABRE ¢n Op. cit. p. 139,

(96) Loccit.

(97) R, VENDITTL ! Reati contro il servizio militare e contro la disciplina militare p. 240.
(98) RODRIGUEZ DEVESA: La Obediencia debida en el Derecho Penal Militar.p. 71 y
MORILLAS CUEVA: Op. cir. 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 s¢ ofrezca claro ¢l cardcter
ilegftimo de Ia orden. Lo primero scrd frecuente sobre todo en los escalones
inferiores de la jerarquia, donde no se tiene una visidn global de la accién a
desarrollar y donde incluso, enla situacién de guerra, cabe exigir el sacrificio
deldestinatario dela orden y el de sus hombres para la salvacién del conjunto
a la consecucidn de un objetivo militar trascendente (99). Resulta claro que
no es posible dejar a juicio de los escalones subordinados Ia conveniencia de
un determinada maniobra tictica por salirse de la 6rbita de sus atribuciones.

BATTAGILINI deficnde que la duda del subordinado sobre 1a crimina-
lidad de la orden deja subsistente 1a responsabilidad de éste (100). Mas tal
opinién ¢s combatida por DELITALA, quien observa que el vinculo de 1a
orden se csfumarfa si Ia simple duda del inferior sobre su legitimidad basta
para convertirla en inoperante, Decir que la duda deja subsistente 1a respon-
sabilidad del ejecutor equivale a afirmar que es suficiente tal duda para des-
vanecer el deber de obediencia (101).

Si tal postura de DELITALA ¢s certera en Derecho Penal Comadn, lo es
mucho mas en el Derecho Militar, donde —como se dijo— los escalones
inferiores de la jerarqufa ignoran en 1a mayorfa de 108 casos ¢] plan general
de actuacion y hasta los mismos objctivos perseguidos por el mismo y
carecen, por tanto, del conocimiento completo de tos datos ficticos id6neos
para una certera valoracion de la orden que puede llevar al sacrificio prapio
y de los hombres a su mando. La tesis de BATTAGLINI arruinaria la co-
hesion y eficacia de las Fucrzas Armadas, impidiendo llevar a cabo las
misiones asignadas por el erdenamiento juridico.

Peroes que, ademds, la duda excluye por definicion el requisito de que sca
“manifiesta” Ia criminalidad de 1a erden. Requisito que impone la certeza —
no la simple opinién o creencia— sobre el cardcter delictivo de la misma
(102). Por ello, tal dudanoes, por sf, bastante para destruir la presuncién de
legitimidad que conlleva la orden. De ahf que el subordinado ha de ejecutar
la orden sobre 1a que alberga dudas acerca de su legitimidad o criminalidad,
y queda amparado, cuando asf obra, por la eximente. En caso de duda, no
debe decidir el inferior sino el superior como registra MIR PUIG (103) Ei

(99) Es famosa, al respecto, la orden del gencral KLEBER al teniente coronel SCHOMAR-
DIN:*Toma una compaiade granaderosy deién al enemigo en ese barranco; tumoriras, pero
salvards a s camaradas”, SCHOMARDIN cumpli6 la orden, reteniendo al enemigo largo
tiempo, aunque le costd la muerte propia y de la mayorfa de sus hombres.

(100) GIULIO BATTAGLINIL: Diritto Penale, Padua 1949, p. 320.

(101) Op. cit. pA74.

(102) MIR PUIG: Op. cit. p. 434.

(103) Loc. cit.
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antedicho artfculo 32 de las Reales Ordenanzas viene ademds 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, (104)

En todo caso que la orden aparczca manifiestamente delictiva no viene
obligadoa cumplirla y, a nuestro juicio, tampoco tiene siempre el imperativo
legal de poner de manifigsto a su superiorinmediato su objecion al respecto.
Para determinar cuando ha de proceder asf, habrd que ponderar todas las
circunstancias que concurran a fin de decidir 1o que aconseje la prudencia.

Finalmente, €l superior, ante quien deben formularse las objecciones
pertinentes al amparo del artfculo 32 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas
Armadas, serd, scgun su propia diccion, el “inmediato superior” ésto es,
aquel que representa ¢l siguiente escalén en la cadena de mando al llamado
a obedecer, sea 0 no el que di6 1a orden o quien se 1imit6 a transmitirla (105).

4.3.2.- Acomodacion a la orden,

Para que el inferior obedicnte pucda ampararse en la eximente de
Obediencia debida, ha de ajustar sus actos a la orden recibida, Cualquier
traspaso de los términos de ésta no sc halla cubicrto por 1a eximente y se le
imputard al ¢jecutor. La orden desplicga sus efectos eximentes en todo lo que
se acopla a 1a misma, o en lo que lo transgreda o no estd previsto en ella
(106).

(104) Dice tal sentencia; “Los acentecimicntos de la noche del 23 y madrugada del 24 de
febrero presentaron apariencias suficientemente confusas y expectantes para hacer dudar,
incluso a mandos muy superiores de las decisiones o tomar, ¥, por ello, a dilatar su adopcion
en espera, de que la siluacién apareciese coma clara y resueltamente decidida, Notese que a
ese nivel jerdrquico de oficiales subalternos que incluso tuvieron contacto con mandos
superiores de su propie Cuerpo (Guardia Civil) en el exterior del edificio, sin que, pasados los
primeros momentos de confusién recibicran intimidacién u orden en contrario— no ¢s de
extrafiar que, en la duda, siguicran cl criterio de contintar a las érdenes de los mismos
superiores que les habian conducido a la accién y encuadrando en orden & la fuerza a ellos
confiada para evitar cualquier desbordamiento y, por lo tanto, mayores males”.,

(105) Sorprende que nuestroprestigioso e indudablemente primer tratadistade Derecho Penal
Militar contemporineo formule la siguiente critica al antedicho articulo 32 de las Reales
Ordenanzas: “Sin aclarar si el inmediato superior es quién dié la orden, quién 1a transmitié o
el superior de aguél que ordend lo mandado™,

El comentado articulo tiene un claro precedente en el articulo 12, titulo XVII, Tratade IT, de
las Reales Ordenanzas del Ejéreito de 1768, pero, aunque no fuera asi, su diccién es
inequivoca, pues el inmediato superior ¢s siempre ¢l que le precede en 1a cadena de mando,
quien, sino fue el gue did la orden, deberd elevar la observacion del inferior por el conducto
reglamentario al mismo. Cfr: RODRIGUEZ DEVESA; La Obediencia debida en el Cédigo
Penal Militar Espafiol de 1985, p. 275,

(106) QUERALT: Op. cit.pp. 244 y s.5.
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Es frecuente, en tiempo de paz y sobre todo en guerra, que s¢ impartauna
orden, pero que 1a misma no prefije la modalidad de ejecucion que queda a
la prudencia o discrecién delinferior. Incluso, en no pocas hipdtesis, hay una
cadena de érdenes, a través de 1a cual los escalones de mando sucesivos van
desarrollando la del inmediato superior, Pues bien, de cada modalidad de
ejecucion fijada por los escalones inferiores responde quicn 1a ha configura-
do con una nueva orden o quicn la ha ¢jecutado en su caso. Y, si en el modo
de cumplir cualquiera de esas 6rdenes, se incurre en algdn abuso no previsto
enlaorden quesecjecuta, ¢l mismoes imputable quienlo ordend, o perpetrd.

De ahf que los abusos del inferior, cuando cumple una orden no se hallan
cubicrios porla eximente de Obediencia debida; resultan, pues, ilegitimos y
contra los mismos procede la Legitima defensa.

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

5.- Naturaleza Juridica.

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

Latesis justificacionista pucde considerarse mayoritaria y predominante
dentro de la doctrina penal militar cspafiola, que atribuye a la eximente de
Obediencia debida el cardcter de causa de exclusion de la antijuridicidad de
la accion del inferior. Asf se inclinan por la misma PEDRO BUESA,
DAVILA y GARICANO y QUEROL. (109)

RODRIGUEZ DEVESA, ante la férmula del artfculo 185, n2 12 del CIM
de 1945 y sobre la base de que —a diferencia del C.P.— no admite 1a
exisiencia de mandatos antijuridicos obligatorios, distingufa entre:

a) Obediencia genuina a un mandato lfcito, en que estamos ante una

causa de justificacién.

b) Obedienciaimpropia, que comprende los supuestosde error y de coac-

cion, a los que se refiere la segunda parte del antedicho artfculo 185,
n? 12, donde se concede un arbitrio judicial para determinarssi es apli-

(107) QUERALT: Loc. cit.

(108} Una exhaustiva exposicion de las principales posiciones doctrinales al respecto en el
Derecho Penal puede verse en QUERALT: Op. cit pp. 309y ss.

(109) PEDRO BUESA PISON: Comentarios al Cdigo Penal del Ejército de 17 Noviembre
de 1884, Madrid 1884 p.71; DAVILA HUGUET,GARICANO GONI Y DAVILAZURITA:
Legislacién Penal Militar, Madrid 1946, p. 260 y FERNANDO QUEROL/ Y DURAN:
Principios de Derecho Militar Espariol Tomo I, Madrid 1948 p. 56.
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cable 1a eximente conforme a las reglas fijadas en el citado artfculo
(110),

JIMENEZ DE ASUA considera que lo que RODRIGUEZ DEVESA
llama obediencia “genuina” serd efcctivamente una causa de justificacion,
pero incluible en la de cumplimicnto de un deber o gjercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo al que se refiere el artfculo 185 en el n® 11. Mas el
inferior que ejecuta una orden delictuosa no se podré amparar ni en una
justificacion ni en un error, puesto que no le cubre 1a Obediencia debida. Pero
¢l jefe autoritario puede obligar al subordinado a cumplir o que le manda y,
como las consecuencias de la obedicncia son tan drésticas, el inferior, al ha-
cerlo, estd amparado por la violencia moral, por estado de necesidad incul-
pable o, st se quiere, por no poder solo exigir que no obedezca, aunque le
conste loinjusto de lo mandado. Esto ¢s, una causa de inculpabilidad. (111).

ANTON ONECA, tambi¢n a la vista del pdrrafo segundo articulo 185, n°
12del C.J. M. considera acsta eximenie como causa de inculpabilidad, yaque
“malicia” es, segin nuestro Derecho, igual a dolo, luego la obediencia es
causa de exclusidn del dolo (112).

PORRES JUAN SENABRE no adopta una posici6n clara acerca de 1a
naturaleza de ¢sta eximente. Afirma que la tesis justificacionista “tropieza
con el hecho de no poderse afirmar que el hecho sea justo: por eso s¢ admite
la Legitima dcfensa” contra el inferior que cumple la ordenilegitima. De ahf
que, al igual que RODRIGUEZ DEVESA y JIMENEZ DE ASUA, distingue
la obedicncia a la orden justa, donde ¢l cardcter justificativo aparece claro y
la obedicncia a la orden ilegilima cuya impunidad la justifica en “un funda-
mento de politica criminal que le aconseja (al legislador) que dentro de
ciertos limites se mantenga la discipling a costa de érdenes injustas”. De ahf
que aceptada —como hemos visto que hace— la posibilidad de Legiiima
defensa contra el subordinado obediente a una orden ilegftima por no ser el
hecho justo parece que la tesis de PORRES JUAN SENABRE es la de
constderar que en, estasegunda hipétesis, 1a Obediencia debida actia como
causa de exclusion de la pena (113).

QUINTANO RIPOLLES parte del dato de que el concepto de obediencia
es tinico en lo civil y en lo castrense y no tiene posibilidad de operar si falta
¢l requisito legal de que sea debida. En el 4mbito penal comin, ya habfa

(110) RODRIGUEZ DEVESA: La Obediencia debida en el Derecho Penal Militar, p. 72.
{111) JIMENEZ DE ASUA: Tratado de Derecho Penal, Tomo VI, Buenos Aires 1962, pp.
848-849,

(112) JOSE ANTON ONECA: Derecho Penal, omo 1, Madrid 1949, p. 274

(113) Op. cit. 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 1a su-
bordinacidn jerdrquica. Mas entonces hay un desplazamiento sensible hacia
otra excusa mds tipica, la de la ignorancia, trastocando en absoluto 1a na-
turaleza de la Obediencia debida, ya que aquf sf entrarfa en juego la tesis de
lainculpabilidad. En el d&mbito penal militar, observa que el acto del inferior
al cumplir una orden ilegftima no ¢s plenamente punible si 1a desobediencia
puede acarrearle fatales consecuencias, puesto que entonces entraria en
Juego, en vez de esta eximente objetiva, la psicolégica y subjetiva de Mie-
doinsuperable e, incluso,encasos extremos, la de Estado de necesidad (114).

Después de la reforma introducida, primero, por la Ley 9/1980, luego,
por ¢l Cédigo Penal Militar de 1985, RODRIGUEZ DEVESA sc inclina, sin
dudarlo, por 1a naturaleza justificacionista ¢ igual parece ser ¢l criterio de
VALENCIANO ALMOYNA, aunque sin abordar directamente 1a proble-
mitica acerca de 1a naturaleza jurfdica de la eximente (115).

DIAZ PALOS —que considera que la nueva formula aproxima el texto
militar al articulo 369 del C.P. —sosticne que ello da lugar a una identidad
en cuanto a la naturaleza jurfdica de esta eximente en ambas parcelas
juridico-penales yla coloca dentro del campo de inculpabilidad sobre 1a base
del error o coaccion, entendida como no exigibilidad, (116)

MORILLAS, en cambio, enticnde que ta nueva formula no posibilita en
nadacl acercamicnto de la Obediencia debida a las causas de inculpacion, de
manera contraria a lo que defendfa para la eximente en Derecho Penal Co-
mun. La alusién a que no existe Obedicncia debida cuando las 6rdenes en-
trafien la ejecucion de actos que constituyan delito, desplaza el error sobre la
legalidad de la orden y la ignorancia sobre su ilegalidad a 1a teorfa general
del error. Algo parecido sucede cuando el inferior conoce que lo mandadoes
delictivo, peroqueda costrefido hasta tal punto porla orden que no encuentra
otra posibilidad que obedecer, en cuyo caso se configura una causa de no exi-
gibilidad, coaccién o Estado de necesidad, pero no Obedicncia debida (117).

Enlaciencia penal alemana actual la postura mayoritaria considera aesta
eximente como causa de inculpabilidad. Unos —como MAURACH ZIPF

(114) QUINTANO RIPOLLES: Comentarios al Cédigo Penal, Madrid 1966, pp.144 y ss.
(115) RODRIGUEZ DEVESA: Op.cit.p.y VALENCIANO ALMOYNA. Op cit. pp.96yss.
(116) Op.cit.p. 18.

(117) Op. cit. pp. 212-213 Escrito este trabajo antes de la aparicién de 1z obra colectiva Comen-
tarios al Cédigo Penal Militar no se aludia  la postura de CALDERON SUSIN, quien se
decanta por considerar la Obediencia debida como causade exculpacion con hase en el error
y en la no exigibilidad de conducta, Cfr.: RAMON BLECUA, J.L. RODIRGUEZ VILLA-
SANTE y owos: Comentarios al Cédigo Penal Militar, Madrid 1988, p, 429

156



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

SAUER adopta para el Derecho Penal Militarla misma soluci6n que para
¢l Derecho Penal. Mas ésta no se caracteriza precisamente por su claridad.
De unlado, habla de “mandato obligatorio del superior jerirquico” y de otro
dice que ¢l ejecutor estd libre de culpa, en 1a mayor medida posible a causa
dela vinculacién de carfcter obligatorioigual que en la coaccién. Finglmente
admite, sin dudarlo, la Legftima defensa contra el ejecutor obediente a una
orden ilfcita. (121).

Pordltimo, JESCHEK se revela justificacionista cuando se trata de faltas
o contravenciones militares, mas, respecto a los delitos, se manifiesta excul-
pacionista, sobre la base de la lcsién producida, sin tener en cucnta la
actuacién del obedicnte, lo cual le podrd suponer como mucho una causa de
inculpabilidad (122).

La doctrina italiana, ante el régimen derogado del articulo 40 del Cédigo
Penal Militar de Paz y el vigente en la actualidad-—articulo 51 del C.P. —ha
sido undnime en considerar a esta cximente como causa de justificacién que
representa una subespecie de 1a de Cumplimiento de un deber (123).

Anuestro juicio, la posicidn correcta ¢s la justificacionista. Laexclusién
de 1a punibilidad de quien cbra en virud de Obediencia debida no puede
encontrar otro fundamento que el de la legitimidad de su acci6n.

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

(118)R. MAURACH y H.ZIPF: Strafrecht, Aligemeiner Teil, Teilbandil Heidelberg-Kahls-

ruhe, 1977, Munich 1974, continuado por TH. LACKENER, P. CRAMER, A. ESSER y W.

STREE Munich 1980 y I. WESSELS: Strafrecht. AllgemeinerTeil, 1981. p. 9.

(119) H. ARDNT: Grundris des Wehstrafrechts 1966, p. 50.

(120) D. OEHELER: Handelr auf Befehl, en Juristiche Schulung 1963 p. 303; R.D. HERZ-

BERG: Mintel bare Taterschaft beis rechimassig oder unverbotten handelorder Werkzeug,

Betlin1967, pp. 44y ssy EB. SCHMIDHAUSER: Strafrecht, Aligemeiner Teil, Tubinga 1975,
.324.

?121) GUILLERMO SAUER: Derecho Penal, Parte General, Barcelona 1936, p. 210-211.

(122) H, JESCHECK: Anmerkungzum BGH 30-9-1960, en Juristenzeitung, 1962, p. 30, Tra-

tado de Derecho Penal, Parte General. vol I, Barcelona 1981, pp. 541 y 680-681,

(123) DELITALA Op. cit. pp. 467 y ss; CLARDL: Op. cit pp. 195 y ss; VEUTRO: Manuale

di Dirito edi Procedura Penaie Militare; pp. 183y ss; VENDITTI : li Diritto Penale Militare

nelsistemapenale italiano: pp.206 y ss; P, DI VICO: Dellaobbedienzagerarchica,en Revista

di Diritto e de Procedur Penale Militare, 1935, p. 81.
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accion de cada participe no pierde su individualidad y su autonomfa y puede

asf recibir una calificacién juridica distinta de la de los otros. Y ¢llo no solo
dentro del tema de 1a culpa sino también en el de la antijuridicidad. La pura
y simple lesividad del hecho cometido en concurso no basta para determinar
Ja ilicitud de las singulares accioncs de alguno de los participes. Y, si no
obstante tal lesividad, la accion de alguno de los participantes resulta
autorizada o impuesta inequivocamente por una norma juridica resultard
absurdo calificarla de antijuridica (124).

Ya hemos visto como la orden ¢s ¢l eje de 1a dindmica de 1a obediencia.
Y, sila orden es ilegitima, as{ permanecerd siempre. Mds es necesario
romper la unificacién de la valoracion jurfdica de las acciones del superior
que laimparte y del inferior que la ¢jecuta porque cada una de ¢llas conserva
su autonomia. De ahf que —scgiin soslienen con acicrto, enire OLros,
GIMBERNAT y QUERATL— se exige distinguir entre la conducta de
ambos polos personales de 1a relacién de subordinacion: el superior respon-
derd sicmpre de haber impartido 1a orden ilegitima y el inferior de la
gjecucién de lamisma cuando tal ejecucién— no la orden— sea antijuridica.
La imparticién de 1a orden y ¢l cumplimiento de la orden —regisira
BELLING— constituyen dos acciones a separar tajantemente (125),

Por lo tanto, 1a aplicaci6n o no de 1a eximente ha de fijarse dirigiendo la
mirada sobre la accién dcl subordinado, con absoluta autonomfa ¢ individua-
lidad respecto a la accién del que imparti6 la orden, lo cual, aunque
represente un punto de referencia obligado para toda relaci6n de subordina-
¢i6n, no basta para viciar de ilcgitimidad a la misma en las actuaciones
respectivas de sus dos polos personales. Se trata lisa y llanamente —como
registra QUERATL— qué y cusnta relevancia penal ticne 1a accion del obe-
diente. Por cllo, las tachas en que puede incurrir ¢l supetior u ordenante, de
la orden, no deben afectar, por sf solas, a 1z legalidad de ejecuci6n, dado el
principio del modemo Derecho Penal consisienie en la personalidad e
intrasferibilidad de la responsabilidad criminal.

Ahora bien, enfocado el punte de mira solo hacia la conducta del inferior
obedicnte, no hay que olvidar que, a quien se incorpora a las Fuerzas Ar-
madas, voluntaria o forzosamente, se le impone, por el orden juridico, el
deber legal de obedecer a sus superiores jerdrquicos. Deber legal que es una
consecuencia del orden jerdrquico que, al cstablecer la divisién de funciones,
asegura la eficacia de las Fucrzas Armadas y, al imponer simultdneamente
(124) Op. eit. p. 468
(125) QUERALT: Op.cit .p. 340E. GIMBERNAT ORDEIG: /ntroducciénala Parte General

del Derecho Penal,Madrid 1979p. 679 p. 679; E. BELLING: Dig lehre von Vervrecher. Tubinga
1906 pp. 177 y ss.

158



1a disciplina, garantiza la cohesitn entre sus miembros, que asimismo es, a
su vez, condicién de la eficacia necesaria para que los Ejéreitos puedan
cumplir la misién que les asigna la Constitucién Espafiola. De ahf que,
admitida la necesidad de tal division de funciones y de la disciplina en las
Fuerzas Armadas, su legitimacién, y con ella la de la punibilidad de la
Desobedicncia, viene sustentada sobre la funcitn de proteger al potencial
bélico del Estado y, por tanto, sobre la salvaguardia de los fines de los
Ejércitos como institutos bdsicos del Estado espafiol.

El militar, pues, que obra conforme al deber de obediencia que le exige
el orden jurfdico, obra legitimamente. Quicn ajusta su actuacion a lo que del
mismo requiera ¢l Derecho ha de hallarse justificado. Como observaba
DELITALA, —y ya registramos—, resultarfa absurdo calificar de antijurf-
dica la accién impuesta inequivocamente por la norma juridica, Es més —
afirmaaquel— Ia accién conforme adeberes el prototipo de actolicito (126).

La justificacién del militar se produce con independencia del resultado
producido por su accién obediente. La lesividad o peligro que comporte
eventualmente para bienes jurfdicos ha sido ya prevista por ¢l legislador
responsable, al incluir ¢l deber de obedicncia dentro del catdlogo de los que
tiene que observar el militar. Y éste, cuando obra de conformidad con el
mismo, no puede sino verse justificado antes que ningyn otro sujeto si se
ponderan sobre todolos sacrificios que pueden llegar a requerdrscle, en vinud
de tal deber, que incluyen hasta el de {a propia vida. No cabe pedirsele que
locumpla, contal cimulode penalidad y abnegacion como sonlas inherentes
a la deberidad militar, para luego reprocharle la ilegitimidad de su obe-
diencia (127).

Los no justificacionistas —como argumenta QUERATL—~ no logran
desvirtuarIa radical objecién que formulara RAMM: no pueden explicar por
qué el cumplimiento del deber no justifica. Cabrfa argumentar que contra lo
que nermalmente se supone, cuando el legislador habla de deber, no habla
de deber, sino de otra cosa, de coaccién o de miedo por ejemplo, Pero €sta
presunta equivocidad terminoldgica nadie 1a ha sostenido, puesto que, si asf
se hubiere razonado, ello vulnerarfa las mas elementales normas de la her-
mengutica al rebasar el sentido literal posible del sustantivo “deber” (128).

Losrequisitos y con ellos los temperamentos aque hade sujetarse cl deber
obediencia, para actuar cemo causa de justificacion , han sido examinados
ya. Cuando los mismos concurren v 1a orden reune las condiciones exatni-

(126) Op.cit. p.467.
(127) Cfr. QUERALT: Op. cit. p. 416,
(128) Op.cit. p.419.
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nadas, estd amparada por una presuncién de legitimidad cuya base es la
confianza. No es dable en los Ejércitos que el subordinado desconfie sis-
temdticamente de las 6rdenes superiores. Admitirlo, seria arruinar la disci-
plina y con ella la propia institucion armada. Ninguna persona responsable
aceptalatesis de las“bayonetas razonables™. La confianza, pucs, permite que
las relaciones entre superior ¢ inferior s¢ desarrollen sin fisuras perturbado-
ras y que los actos de ejecucién de los mandatos del superior, salvo
excepciones, se cumplimenten sin ultcriores reproches juridices. Lo normal
es que la orden reuna los requisitos para que despliegue aquella presuncién
de legitimidad y que, en consecuencia, ha de ser cumplida. De este todo, €l
militar que cumplimeita una orden amparada por tal presuncion, una orden
que desde una perspectiva ex-ante es ajustada a Derecho, resulta justificado,
aunque luego se manificsten como lesivos o peligrosos para un bien jurfdico
los efectos de su realizacién. Pero—scgin registra QUERALT— ex-antetal
posibilidad no puede ser entrevista, dadas las propiedades que la confianza
en la legitimidad desplicga. Hablar al ticmpo, por tanto, de presuncién de
legitimidad y de inculpabilidad ¢s un contrasentido (129).

Creemos, por ello, que la eximente de Obediencia debida o ¢s una causa
de justificacién o no es nada como sostiecne QUERALT (130) con quien,
expresa o implicitamente, vicnen a coincidir al respecto incluso nio pocos an-
tijustificacionistas, De no admitirse la justificacién se producirfa un despla-
zamicnto hacia lateorfa de error, del Micdo insuperable, del Trastorno men-
tal transitorio o del Estado de necesidad exculpante, vaciando a la eximente
del n? 12 del articulo 8 del C.P. de conienido (131).

Aparte de que los interesanics estudios de ROSTECK prucban que, en el
imbito castrense, el inferior ticnde anegarse a cumplir la erden en la medida
en que su ejecucion entrafia peligro para ¢1, mas, en cambio, suele cumplirla,
asabicndas de su ilegitimidad, cuando no conlleva un peligro especifico para
simismo (132), De ahf que —segiin comenta QUERALT— de no admitirse
la justificacién, acabarfa por ser un simple refugio de pusildnimes, lo que

(129) QUERALT: Op.cit.p.421.

(130) Op.cit. p.393.

(131) Asi QUINTEROC OLIVARES concluye desde su postura antijustificacionista: **Para que
sirve entonces la Qbediencias debida.?; Acase es parg eximir de pena a quien sin error, i miedo
,unecesidad cumpleunaorden tan ilegal quees delictivaa pesar deque hubiera podidonchacerlo?
(Acasoes paraeximirde pena aquicncumpleunmandato ajusiadoaderechoquenoprecisamvocar
eximentes?. Latinica respuesta posible lleva a la lesis de la supresion.”

MORILLACUEVA, queconsiderasuperfluacstaeximente, también acaba pidiendo susupresidn.
Cfr. QUINTERO OLIVARES: Derecho Penal, Parte General Barcelona 1986, p. 504 y L.
MORILLAS CUEVA: Op. cit. pp. 217-218

(132) H. ROSTECK: Derrechtiich unverbindliche befehl, 1971
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desde luego resultarfa incompatible con 1a propia existencia y dinimica de
una institucién— los Ejércilos— que presupone, por ser inhetente a la
misma, el valor de sus hombres como uno de sus pilares imprescindibles
(133).

La Obediencia debida es una causa de justificacion que aparece comouna
subespecie de la de Cumplimiento del deber. La doctrina penal italiana —
dada la regulacién inequivoca al respecto de su Codigo Penal y de su Cédigo
Penal Militar de Paz— no vacila al incluirla dentro de la eximente mas
genérica de Cumplimiento del deber (134). En Espafia, aunque ¢l Derecho
positivo no oftece 1a misma base legal, no hay duda de que ha de brindarse
la misma solucién, sobre todo en Derecho Militar, dade que ¢l deber de
obcdiencia —como registraba antafic ALEJANDRO DE BACARDI y
recuerda ahora VELENCIANO ALMOYNA (135) — es un deber que “se
halla prescrito en muchos artfculos de 1a Ordenanza, asf como en los
Reglamentos por los que se rigen 0 gobierna la milicia y otros institutos
militares”.

El dcber de obediencia jerdrquica militar es inherente a la institucitn
castrense y estd cxpresamente impueslo por la Ley. Quien imparte 1a orden
no hace més que actualizarlo, dar lugar a que sc inicie su dinamismeo, pero
¢l deber existfa ya antes de impartir la orden— cuya funcién es la de
activarlo— impuesto por ¢l orden juridico militar. De ahf que ¢l superior, al
dar la orden, no crea el deber de obediencia, se limita a poner ¢l condicio-
nante que lo hace actuar y quich obedece sc limita a cumplir con un
imperativo obligacional previsto por lanorma juridica, segin ya registramos
antes.

6. Cuestiones que planiea la Obediencia debida.
6.1. Participacion.

El superior que da la orden anlijuridica, aunque no manificstamente
criminal, es sicmpre responsable de 1a misma. El problema a dilucidar es el
tflo con que cabe imputarle ¢l delito cometido por el subordinado, no
habiendo unanimidad ¢n la doctrina al respecto.

{(133) QUERALT: Op. cit. p. 393.

(134) Clr, Art?51 del C.P. yel ar?40del C.P. M. de Paz (derogadoeste porlaLey de 11-VIT-1978).
{(135) ALEJANDRO DE BACCARDI: Nuevo Colén o sea Tratado dei Derecho Militar de Es-
paraysusindias,tomo I, Barcelona 1878, p. 730y VALENCIANO ALMOYNA: Op. cit. p.97.
Por ello, de suprimirse la Obediencia debida como eximente especifica segin prevé el art. 19 del
Anteproyectodel Cadigo Penal elaborado por ¢l MinisterioMigica en 1990 - aparte de representar
un imporiante yerro legislalivo, no inmpedird que fa Obediencia debida siga jugando su papel
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Una primera postura lo considera inductor. Pero la misma corresponde
mas bien a la tendencia que incluye la induccién entre las formas de autorfa
¥y no armoniza con la modema y dominante en nuestro Derecho Penal con-
temporédneo, que incluye la induccién en la participacién, no en 1a autorfa.
Conforme a la misma y al principio de accesoriedad limitada, que rige ¢l De-
recho Penal espafiol, al no scr antijuridica la accién del autor principal,
resulta imposible hablar de participacién por induccitn en la misma (136).

Ademds, sila nota distintiva de la inducci6n es provocar la resolucion cri-
minal en ¢l autor principal, de quicn obra justificadamente y por tanto ignora
que comete un delito, resulta imposible hablar de resolucion criminal (137).

De ahf que nos inclingmos por la férmula de la autorfa mediata, en virtud
dela cual el hombre de atrés sc sirve de un instrumento justificado: el inferior
obediente. Tal férmula autoriza aimputar la accién del ejecutor subordinado
al hombre de atrds, ¢sto cs, al supcrior como autor inico y responsable. El
auter mediato es el que realiza el tipo siquiera sea a través de otro, por lo que
su consideracién de autor se desprende directamente del tipo correspondien-
te de 12 Parte Especial. Es, por tanto, un caso de autorfa mediata a través de
un instrumento que obra justificado (138).

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

Los terceros, que cooperan con ¢l subordinado obediente suponiendo la
legitimidad de la orden, quedan también justificados si 1o hacen a iniciativa
de éste (139). Mas, si obran motu propio, se someterdn a las reglas generales
de 1a participacién y no a las de la obediencia (140).

Cuando obran de mala fe y conocenla criminalidad manifiesta de la orden
responderdn de modo paralclo a los subordinados obedientes (141).

6.2, El Error enla Obediencia debida.

El error puede entrar en jucgo, con relacion a esta eximente, incidiendo
sobre la misma, lo que puede dar lugar a importanies efcctos sobre a

eximente a través del cumplimiente de un deber con los requisitos aqui sefialados.

(136) RODRIGUEZ DEVESA : Derecho Penal Espanol, Parte General, Madrid 1981 pp. 758
yss.

(137) H.H. JESCHECK: Op. cit. vol 11, 1981 pp 925 y ss y QUERALT: Op. cit p. 431

(138) MIR PUIG: Op. cit. p.438

(139) QUERALT: Op. cit. 432

(140) JESCHECK: Op.cit., vol I p. 540

(141) QUERALT: Op, cit. 432

162



responsabilidad criminal de los intervinientes.

No ha de perderse de vista que se estd en una parcela donde —segiin
expone JESCHEK— para ¢l subordinado, ¢s decisiva Ja confianza en la
autoridad superior y el hibito de la obedicncia, corriendo 1a responsabilidad
de la correccion de los mandatos impartidos, en principio, a cargo exclusivo
gencralmente del superior (142),

En primer érmino, puede ocurrir que ¢l error concurra en ¢l superior que
dd1a orden manifiestamente antijurfdica penal; ésto es, que el mismo ignore
tal antijuridicidad de la orden y crea que la misma es legal y que estd
autorizado a dictarla.

En tal hip6tesis, nos hallarfamos ante el supuesto previsto por el articulo
6 bis a) pdrrafo 3¢ del Cddigo Penal y ¢l mismo obrard bajo los efectos de 1a
eximente putativa del articulo § n® 11 del Cédigo Penal. Si en cumplimiento
de Ia misma, desarrollara 1a conducta prevista en el articulo 105 del Codigo
Penal Militar, entra en juego aquel articulo 6 bis a) para eximir de responsa-
bilidad si el error era invencible o atcnuarla (143) sinoloera y se cometiera
alguno de los resultados lesivos del articulo 104 del Codigo Penal Militar,
pues, en los demds casos, quedard impune al no admitirse la forma culposa
de comision.

Pero el error puede incidir también y serd el caso mas frecuente sobre el
subordinado ejecutor de 1a orden.

El subordinado puede creer erroncamente que tiene ¢l deber de cumplir
toda orden del superior jerdrquico militar. Unicamente —explica JE-
SCHEK— el subordinado que creyese que una orden justifica todo hecho
bajo toda circunstancia—"una orden es una orden”— constituir4 un error de
prohibicién que, en todo caso, no podria estimarse en la actualidad como
invencible.

Ental caso y aunque se considerase como vencible dicho error, el hecho
perpetrado bajo su influjo quedariaimpune si no admitierala forma culposa,
ya que —Como registra a nuestro juicio con acierto RODRIGUEZ DEVE-
SA— la prohibicién establecida por el artfculo 21 del Cédigo Penal Militar
de apreciar la obediencia como atenuante se refiere a la admisi6n de la exi-
menie incompleta— C.P, artfculo 9 n® I — no al emor, separado legalmen-
te — artfculo 6 bis a) del CGdigo Penal— del catdlogo de eximentes (145).

(142) Op.cit.vall,p. 678

(143) Aplicando el ant® 66 del C.P,

(144) Op. cit.

(145) RODRIGUEZ DEVESA: La Obediencia debida en el Cédigo Penal Militar Espariol de
1985,p. 288,
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De aht, que, quicn asf obrase, se bencficiaria de la aplicaci6n del artfculo
6 bis a) parrafodltimo del C.P. y s6lo scria penalmente sancionadossi el delito
perpetrado permite 1a forma culposa.

El subordinado sabe que no pucde cumplir la orden que constituye mani-
fiestamente delito, pero cree que la ejecutada no entra dentro de tal prohibi-
cion, En tal caso, 1a solucion también ¢s la aplicacion del dltimo pérrafo del
articulo 6 bis a) del Codigo Penal v, si el error es invencible, quedard exento
de pena y, si es vencible, solo serd punible cuando 1o sea el delito cometido
et su forma culposa.. .

Por otra parte, tanto ¢l superior, al dar 1a orden como el subordinado al
cumplirla, pueden obrar en Ia creencia errénea de que la misma es manfies-
tamente constitutiva de delito. En tal caso, nos encontrarfamos ante una
hipétesis de delito imaginario, esto ¢s, de error “al reves” que careceria de
interés punitivo por tratarse de un hecho atipico (146),

6.3. Obediencia debida y Legitima defensa

En la hipGtesis de que cl cjecutor de la orden cumpla la misma que es
penalmente antijuridica, pero no de forma manificsta, actda bajo el amparo
de 1a causa de justificacién de Obedicncia debida —y aquf se registra la
trascendencia de considerar a esta causa de justificacién o de inculpabili-
dad— y, por tanto, no cabe contra su accidn la Legitima defensa, al faliar el
requisito de agresion ilegfiima. De ahf que aquél contra quicn se actda no
puede invocar tal eximente de Legflima defensa, aunque, naturalmente, si
puede alegar la de Estado de necesidad en la hipétesis de concurrir los
requisitos del articulo 8, n® 7 del Cédigo Penal (147).

Pero puede suceder —segin explica MIR PUIG— que el superior que da
la orden, con plena conciencia de su carfcter delictivo, se sirva del subordi-
nado ejecutor, porque tal orden no es manifiestamente delictivo. Segin
registra MIR, la subsistencia de 1a antijuridicidad-cn Ta orden del superior no
constituye ningin obstdculo para admitir la justificacién de la conducta del
subordinado quc la cumnple en virtud de Obediencia debida, No obstante, la
gjecucién de la orden del superior integra una agresion ilegitima de éste
contra la persona sobre quien recae. Agresion ilegfiima que se perpetra a
través de persona que no actia antijuridicamente. De ahf que no cabe, contra
ésta, la Legitima defensa, sino contra ¢l que aclia antijuridicamente, contra
el superior y, si ~~como es lo normal— sc reacciona contra el ejecutor de Ia

(146) RODRIGUEZDEVESA, Derecho Penal Parte General, pp. 665 y ss
(147) RODRIGUEZ DEVESA: La Obediencia debida en el Cédigo Penal Militar Espariol de
1985,p.285.
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orden que obra Hcitamente, solo cabe repeler su agresién dentro de los limites
del Estado de necesidad segin ya vimos. No seria justo —dice MIR— ad-
mitir otra solucién que diese preferencia al agredido por una orden, cuando
¢l que la ejecuta se halla obligado por 1a Ley a hacerlo (148). De ahf que éste
ha de ser ¢l protegido en primer termino. Aparte de que, de admitirse la
Legilima defensa, se dejarfa en manos del individuo sobre el que recae la
accién del obediente, la decision de cudndo una orden ha de ser desobedecida
de modo general y violento. Ello no pucde sino llevar al caos y evitar llegar
a €1, es una de las misiones de todo ordenamiento jurfdico mediante
tazonable,

Finalmente, en todos los caos que hemos visto de error ¢xculpante, si la
gjecucion de la orden entrafta manificstamente delito, se estd ante una accién
objetivamente antijuridica y, por tanto, cn su caso, ante una agresién
ilegftima, frente a la cual, la persona sobre quien recae— o sus parientes o
extrafios— tienen el derecho a reaccionar através de 1a Legitima defensa det
articulo 8 n? 4 del Cédigo Penal y a lograr ¢l amparo de tal eximenie. Todo
ello con independencia del problema de 1a responsabilidad del subordinado
ejecutor y agresor, que puede —segtin comprobamos— ser declarado no
culpable.

Desde lucgo no cabe descartarse la Legftima defensa— y Estado de
necesidad putativo— si ex-ante la persona sobre quicn recae la accién del
obediente, con los conocimientos del ciudadano medio situado en su posi-
¢ion, llcgaa laconviccion de que unau otra es laque procede respectivamen-
te. Al darse un error invencible sobre el presupuesto de una causa de
justificacién, conforme al articulo 6 bis a) del C.P. excluirfa la responsabi-
lidad criminal. Si fuera vencible, se aplicarfa el articulo 66 si se trata de delito
cuya comisién resulte posible por imprudencia, y, sin no lo fuese, quedarfa
impune.

6.4. Concurrencia de otras eximentes.

Cuando 1a orden entrafie manifiestamente delito, no quicre decir que el
subordinado ejecutor quede completamente ingrme ante 1a ¢xclusién de los
efectos atcnuatorios 0 eximentes de la Obediencia debida. QUINTANO,
RODRIGUEZ DEVESA y lamayor parte de ladoctrina estdn acordes en que
cllo no excluye la apreciacion de otras eximentes, Asf, como observa QUIN-
TANO RIPOLLES, puede, a no dudarlo, entrar en juego el Estado de nece-
sidad: o practica la detencién o serd a su vez detenido; o forma parte del

(148) MIR PUIG: Op. cit p. 439
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pelotén de fusilamiento o serd, su vez, fusilado (149) y RODRIGUEZ
DEVESA invoca 10s anieriores ¢jemplos, que, asimismo, pueden justificar
1a alegaci6n del Miedo insuperable cuando inspiraran un temor que pueda
resultar encuadrable en el artfculo 8 n? 10 del Cédigo Penal (150).

Encambio, nocabrd aplicar laeximente de Cumplimiento de un deber del
articulo 8 n? 11 del Cddigo Penal, ya que, siendo, en realidad —segin
vimos— la Obediencia debida una especificacién de tal eximente, una
concreccion de ella, de forma que, si la Ley penal prescindiera del n® 11 del
mismo, si no existe la misma, desaparece el deber de obedecer y, por tanto,
resuftardninaplicables tanto clnimero 12, comoel 11, del tantas veces citado
artfculo 8.

Pero, si se suprime la Obedicncia debida, ésto es, el n? 12 del articulo 8,
la misma sicmpre entrard en fuego a través del n° 11, ¢s decir, a través de Ia
eximente de cumplimiento de un deber.

0.5.- Responsabilidad Civil.
Finalmente, hemos de advertir que el articulo 20 del C.P. no menciona al

inferior obediente entre los responsables civiles, confirmando asf el cardcter
de causa de justificacién de 1a eximente (151),

(149) Comentarios al Céd.igo Penal,p, 148,
(150) Op. cir. p.287.
(151) QUERALT: Op. et p. 449 y ss.
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