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El tema de la subordinación militar, sea en el derecho inter- 
no o en el supuesto de relaciones dimanantes de una cooperación 
militar internacional, reclama siemp el examen de las cnestio- 
nes relativas 8 ias conf3ecnencias penales que puede acarrear aI 
subordinado el cumplimiento de las órdenes dadas por el superior. 

Aunque puede decirse que actualmente hay una cierta con- 
cordancia de opiniones en tomo a los problemas penales derira- 
dos de la relación de subordinación, siguen existiendo fórmulas 
legislativas diferentes, tanto en el Derecho militar como en el 
l&e¿bo comun. Esta disparidad puede ser notablemente pertur- 
badora, en especial en el cuadro de una cooperación militar de 
tipo internacional. 

Esta comunicacián trata de poner de manifiesto, una ves mole, 
la complejidad que a los efectos penales tiene la relación de subor- 
dinación, la diversidad e insuficiencia de las f6rmnlas adoptadas 
en las leyes militares de los distintos paises, las dificultades que 
rk’ oponen a una regulacibn satisfactoria del problema y los prln- 
cipios, con arreglo a los cuales se podria, qniz6, llegar 8 un acuer- 
do en materia tan debatida como Bata. 

El propósito de este trabajo no es encender o reavivar de nue- 
vo las poldmicas sobre este aspecto tan importante de Ias relacio- 
nes de EUbOrdiIIaCión, sino llamar la atención sobre 61 y provocar 
.b 
:’ (*) ~llllhCf6ll PrPWnbb fd 11 hlgrem In&~cfo~. de h & 

ch% Inkrnational de Droit Penal Mllitaire et de Dr& &T h Guerree 
Fkmncla, 17 al 20 de mayo de 1861. 
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aque&ni contacto6 y estudios de loa que, razonablemente, puede 
eapenuee que surja un acuerdo, en el eentido que aquí 8e propone 
o en otro que lleve a una regulación uniforme de laa repercnsioner 
juridico-penalea de la subordinacibn ,militar ---al menos en loa 
paieee de nuestro clrcnlo de cultura-. 

ti COMPLEJJIDAD Dm I.AE IWLACIONES DE BUBOItDINACI6N 

DLBDB m PUNTO DE VISTA JlJBfD1CCFPBNA.C 

Loe elementos “internoan de la relación de subordinaci6n con: 
una nonno, de la cual dimana la relacibn misma; un superior 
-6rgano del Estado-, con potestad para mandar ; una orden, y 
un infe&t-, obligado a obedecerla 

El elemento “externo” esti conetitufdo por el o&ew&ento 
@%&x-penol. Es decir, en la relación de enbordiuaci6n iuterviô 
nen, desde el punto de vi& jurfdico-penal, no 8610 do8 peno?ta 

del lado activo del delito, aiuo do6 noww juridicas. La dinámi. 
ca de toda la situación gira sobre la orden del superior. La orden 
del superior ea eiempre nn+ manifestación de voluntad de Cate 
encaminada a que el inferior haga, no haga o deje de hacer una 
corra. La orden presupone una decisión personal tomada por el que 
manda, dentro de un margen de discrecionalidad concedido por la 
ley. La diecrecionalidad exi& siempre, por lo menos en lo que 
ae refiere a la oportunidad de dar la orden (por concurrir lan 
circunetancias previstas por la ley para que la orden 8e de). El 
margen de discrecionalidad concedido por la ley al superior puede 
mu muy restringido (mera apreciación de la existencia de una ai- 
tuacibn dada, elecci6n de la persona que ha de desempeñar el 
eerhio) o muf amplio ~determinación de los objetivos militarea 
sobre loa que ee ha de concentrar el fuego en un combate). 

La complejidad estructural de la relación de subordinación 
pone de relieve que la conducta del inferior que cumple una orden 
no puede, sin mus, equipararse a la del que acula en cumplimien- 
to de m deber. En este áltimo eaao opera 11610 una norma y uu 
Rujeto activo. No ae interfiere la orden. La voluntad de la ley no MB 
concreta a trav& de la voluntad de otra persona En el cumpli- 
miento de un deber, la iniciativa de la acción pertenece al sujeto 
activo. En la w&wi6n de mbordinacibn, la hddatiaa de la accibn 
del subordinado corresponde al superior que da la orden. En el cum- 
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plimiento de un deber puede plantearse el problema de la “coli- 
eión de deberes”, impuestos por diferentes normaa juridlcae, 80- 
bre cuya obligatoriedad no hay duda alguna. En la relación de an- 
bordinaciõn puede producirse una situación aoGZoga, cuando el de- 
ber de obedecer la orden esta PII contradicción con uua norma jurf-, 
dica; pero la orden misma, de la que dimana el conflicto, uo 88 
wna ~nrna @HZ.+ ho una decisión del superior: el conflicto. 
presenta, por consiguiente, caracteres muy particulares que 110 

pueden asimilame enteramente a los que se producen en el “cura- 
plimiento de un deber”, .v, por lo tanto, no pueden resolverse am 
mas con 10x criterios del estado de peeesidad. 

A esta complejidad “objetivay’ de la relación de subordinación 
corresponde una mayor complicación de los ebmentos subjetiuoe. 
La igncnwwia 0 el ewor del saperior concurre, a veces, con el error 
o la ignorancia del inferior. La indole de las relaciones de que se 
trata obliga, ademAs, a tomar en cuenta no ~610 el saber o el no 
saber del superior o el inferior o de ambos, sino la simple dudo. 

Desde nn punto de vista utilitario, la orden puede ser o no 
adecuada al fin que se persigue., El inferior puede percatarse o 
no de la inutilidad de la orden. 

*Desde nn punto de vista jurfdieo-penal, la orden pnede ser o 
no conforme con el ordenamiento jurídico (mandatos antijurfdi- 
con) y el saperior puede eatar amparado o no por una cauca de 
exención de la reuponsabilidad criminal. 

, 

Aparte de los medios que el ordenamiento juridico pone 8 dle- 
posición del superior para hacer que la orden ae cumpla, el wpe- 
rior ae eneaentra de fWo en aituaci6n ‘de poder coaccionar fisi- 
ca o moralmente (rerbigracig desacreditindole) al inferior que ia- 
cumple la orden. Todo el complejo de normaa por Ias que ae rigen 
ioa ejkcitoe tiende a convertir B 4stm en una yfuerza’P, en un f~b 
trumento. La meta, conafatente en %eeanltarn an conjunto de 
hombrea, en convertirloa en un %rma9’ (verbigracia, Arma de In- 
fante&, de Artilleda, etc.), requiere inculcar en tadan y eada une 
de WI componentee la idea de que tienen que obedecer, de que b 
obedfencia es prfmO?diaI ; y uo puede uar de otra manera desde d 
punto de vista, bbaico, de la eficacia del ej4rcito. El «m&aub m 

. f’rwrao de la idea de la obediencia, en la que deansa Ia di&plha 
indispensable en todo ej4rcito, produce alteraciones psico~ógltas 
en Ia mentattdsd mf!ftar comparada con la del hombre que d 
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fuer8 del ej&cito. Ehta mentalidad militar ha de tenerse en cuen- 
ta tambihn, y de un modo snuy principal en laa relaciones de aubor- 
dinación. 

Adem&, en la wbordinación militar se ailade una mayor com- 
plkac.i6n a causa de que los ejkcitos tienen una organisación fuer- 
temente jerkquixada, de manera que el superior ac&la muchas ve- 
ces aimulttlneamente como subordinado al dar una orden en cum- 
plimiento de Menes recibidas. La relación de subordinación se 
salabona, frecuentemente, en cadena a travk de una pir&mide, en 
la que, siendo cada superior inferior de otro, discurre la orden 
deade la cumbre de la jerarquio militar lasta el último eslabón de 
la cadengn representado por el ejecutor material. 

La complejidad de laa relaciones de subordinación tiene por 
c~we~aeneiq que SU contenido no sea unitario fkticamente, esto 
SS, que dentro de ella se comprendan situaciones muy diversas. 

JiO6 códigos 0 leyes ~penales militaree no siguen PII eistema nni- 
forme en la regulación de los efectos juridicos penales derivados 
del cumplimiento de la orden de un superior. Todas las legislacio- 
n¿s pueden reducirse a dos grupoa, el de aquellos países que no 
mencionan en sue leyes penales militares a 1.8 obediencia y el de 
loa que consideran que excluye la respqneabilidad criminal. 

’ 1. ‘No mencionan la obediencia loe códigos franceses (Co& de 
Ju&oe dlilitoiw pu Parn& de terre: Loi 9 mara 1928; pour 
l’srm6e de me?: 13 janvier 193-S), el de Portugal (CWigo de Jueti- 
po MZitw, 26 noviembre 1925), el ruco (Código penal, de 22 de 
noviembre de 19245, lxad. WIL~ Qw en Sawwnlung Ausser- 

ùeuttoñe* iWufgt?8etzò~, nr. 49). También hay que incluir aqui 
el (lede de Juet&e MW&e de Marruecos {Dabir 10 nov. 1956), 
inepirado en el modelo franch. 

2.* La conceden efectos excluyentea de la responsabilidad cri- 
minal las leyes penales militares de .Alemania, Argentina, B6lgj- 
Oa, Brasil, Ecuador, Eatados Unidoa, Francia (Ordenanxa de 28 
de agosto de 1944); Id$laterra; Italia, Per& Mta... -Dentro de 
ti %a@b, que representa la mayoria de los paises, hay que hacer 
vub di#tinciones: 

8) Admiten la obediencia a brdenee aupriores, corno eximen- 



te ein reeerva alguna los código% de justicia militar de Argentin8, 
Ohile, Ecuador y Perrí. 

Cbdfgo 6e JuMc-fa Afifiiar argentino de 1951. publicado como 
Anexo a la Ley núm. 14.029, art. 514: ‘Cuando se hoya cometido 
el delito por la ejecución de una orden del servirlo, el superior que 
la hubiere dado ser& el bníco responsable, J a610 seti considerado 
cómplice el fnfertor cuando &te se hubiere excedfdo en el cun@- 
miento de dicha orden.” 

El Mdfgo de Justicia hfilftar chfleno en vigor desde el 1 de mar- 
NO de 1926, dispone en el art. 924: “Todo mllltar esta obl&ado a obe- 
decer, salvo fuema mayor, una orden relativa al servicio que, en 
uso de facultades legfthnas, le fuere impartlde por un superior. 
El derecho a reclamar de loe actos de un superior que conceden laa 
leyes o los reglamentos no dlspenaa de la obediencia ni suspende el 
cumplimiento de una orden del servIcto.” En el art 325 se permite 
al ínferíor suspender el cumphmiento de una orden en determIna- 
dos 08908, “y en casos urgentes modlftcarla, dando cuenta ínme 
cllat~ al euperlor”. pero ‘sí hte lnebtleee en su orden, deber6 cum- 
plhxe en los tkmínos del articulo anterior”, es decir, se admite la 
mnonrtrotio. 

El Códfgo penal militar del Ecuador de 4 de abril de 1942 (hoy 
derogado y sustitufdo por el de 8 de octubre de 1941, que no he- 
mos podido consultar) dioponía en su art. 24: ‘No hoy infraccibn 
militar cuando el acto estA ordenado o autorixado por le ley o 
dctsrmlnado por resoluci6n de autoridad competente...“. 

C6digo de Jwticia dfilitar del Per& de 29 de mayo de 1959, ar- 
t.rculo 124: “Está exento de kesponaabilidad crhnhml... ‘7.O El que 
prooede en virtud de obediencia al superior.” 

b) La mayoria de las leyes militares que conceden efectoa 
e.xime.utes al cumplimiento de árdenes snperioree hacen diveereas 
raemy que, en efnteeis, pueden reaumirfz aei: 

a’) A no eer que ee trate de hechos de cierta gravedad, como 
por ejempIo, que haya una violacián fI8grante de las leyes y cos- 
tunbreo de guerra, de 1~ leyes de la humanidad, o consignando 
pura y simplemente que ee trate de un delito grave: 

B-, Ley de 29 de junio de 124’7 sobre crfmenes de guerm, 
articulo 3.0: ‘Dana les 088 de poursuitos lntent6ea par applícatíon 
de l’artkle 2 de la pr&ente loi, le falt que l’ínculp4 a agl confor. 
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mement aux prpscríptions de loia ou reglemente ennemls et am 
ordres d’un supérieur híkarchique ne peut &tre consíd&é conune 
cauee de justlkation au sens de l’article ‘70 du C. p., Zwsque I’acte 

reprochb constftuait une vfohtton fZagr&nte des Zots et coutumes 
de h guewe ou des bis de l’hunantté. Il pourra 6ventuellement Btre 
consider6 comme circonatance atténuante.” 

Britfbh Manual oj W#tary Laca, núm. 443: El prínciplo funda. 
mental ea “que loa miembros de las fuerzss armadas no es& obli- 
gados a obedecer tis que las brdenes legales y que no pueden, en 
conaecuencla, ser declarados Irresponsables si, obedeciendo una or- 
den, cometen actos que violan Zua regùrs incontestadun de Za guem~ 
y ultrajan el sentimiento general de humunidad”. 

Cdtfigo penaI yugodavo de 2 de mano de 1951 (traduccfón de 
Mmro~ en Sammlung Awaerdeutmher StvafgesetzbUcher, BerZln, 
1952). Art. 362 (Responsabilidad por la accibn punible cometida por 
orden de un kpedor): *Keiner Bestrafung unterliegt eín Unterge- 
bener. d$r cine strafbare Handlung auf Befehl elnes Vorgesetzten 
begeht, wenn del Befehl sich auf eIne Dienstpflich bezíeht, au8sm 
wetm der selbe auf Begehung cines Kriegsverbrechens oder elner 
anderen schweren strafbaren Handlung gerichtet war, oder wenn 
der Untergebene gewusst bat, dass er durch dle Befolgung cines 
derartígen Befehles eine strafhare Handlung begehe” (“No incurre 
en ninguna pena el inferior que comete una acción punible por 
orden de un superfor ui la orden se refiere a un deber del servicio, 
a no 8ftr en et ca80 de que Za mdcn etiuviem dlrt&Za a h camá 
Mn de un mMen de guam u otra acción punfblc gmvc, o ã cl 
inferku enz e~dents de que cumpZf&ZoZo cometfa una ardbn 
@níbZu”) . 

b’) A no 8er que la orden eea manifiestamente ilegal: 

Codiae pende militare di pace italiano, de 20 febrero 1941. ar- 
Uculo 40, p-fo8 tercero y cuarto: “Se un fatto costituente reato 
& commeeso per ordene del superiore o di altra Autorità competen- 
te, del reato risponde sempre chi a dato Pordlne. Ne1 caso preve- 
duto dal ccuuma precedente, risponde del fatto anche ll mllítare 
che ha eseguito l’ordlne, quando I’esecuzione di questo constituiste 
mmijestamente reato.” 

CMjo pena1 mflftar braslleflo de 24 de enero de lQ44, att. 2S: 
“Se o crhne 4 comelldo sob coacao irreslstlvel ou em estrfta obe- 
dlenda A ordem de superior hier%quko, em matkia de servícío, 
86 6 putivel o autor da coapo ou da orden. 1. Se a ordem do au- 
perior tem por objeta a piaUca de ato manffeltamt+hte crlminoeo, 
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ou há excesso nos at& ou na forma de execupo, 6 punlvel tamb6.m 
o inferlorm (“61 el crimen ea cometido bajo la coacción írresíaUble 
o en &ricta obediencia a la orden de un superior jerárquico en 
materia de servicio, s610 es punible el autor de la coacción o de’ 
la orden. 1. Sl la orden del superior. Uene por objeto la reallsacibn 
de un acto manifiestamente criminoso o hay exceso en 10s actos 
o en la forma de la ejecución, tambi6n es punible el inferior.” 

Brltieh Manual oj Miutary Law, art. 443: Todo miembro de las 
fuemae armadas tiene el deber ae obedecer las ónlenes milítarea 
que no sean manijiestamunte llegalee. 

c’) A no 8er que medie error sobre el car&.er delictivo de la 
iión ordenada : 

Wehrstmfgeoctz alemana de 30 de marso de 1957, 0 5 (Cumpll- 
miento de órdenes superlores): “(1) Begeht ein Untergebener eine 
mlt Strafe bedrohta Handlung auf Seferl, so trlfft ihn eíne Schuld 
nun, wenn es aich um ein Verbrechen oder Vergehen handelt und 
er dlea erkennt oder es nach den lhm bekannten Umstinden offen- 
slchtlich ist. (2) 1st die Schuld des Untergebenen mit Rllcksicht auf 
dle besondere Lage, ln der er slch bei der Ausfilhrung des Flefehh 
befand, gerhrg, so kann das Gericht die Strafe nach den VoracMf- 
ten (Iber dle Bestrsfung des Versuchs mfldern. bel Vergehen auch 
von Strafe absehen.” (Traduccibn RQDRfauEZ DEVESA, REDM., ~C~IW- 
m 4: “(1) Sl un inferior, cumpliendo órdenee reclbldas, comete 
una acción aanclonada con una pena. ae le reputar6 culpable $610 
cuando 6sta constituya un crimen o un delito y lo auplera o fuera 
notorio en consideración a las clrcunstanclas conocidas por 61. (2) SI, 
habf,da cuenta de la especial sftuaclón en que el lnferlor se encon- 
traba al ejecutar el mandato, era pequefla su culpabilidad. el M- 
bunal puede entonces atenuar la pena con arraglo a loa preceptos 
que rigen para la tentativa 0. incluso, no Imponer pena alguna tza- 
tindoae de delitos.“) La regulaclãn legal se oompleta con lo dl, 
puesto en el 9 22 (obligatoriedad del mandato: error): “(1) In den 
FltIIen der )}lB bis 21 handelt der’ Untergebene Jcht rechtawidrlg, 
wenn der Refehl nicht verbindlích ist, lnsbesrmdere wenn er ni&t 
m dienstlfchen Zwecken erteílt M oler die MenachenwELrde ver- 
ktzt oder nenn durch das Befolgen ein Verbrechen oder Vegehen 
mn@m wurde. Mes @t ayh. mlul der Untergebene mg an- 
atmmt,derBefehlmei- 0 B@f@!t dn Untergebener 
ehen Befehl dehf, well er Irrlg anntmmt, da613 durch & Ausm 
nmg ein Verbr&m oder Vergeben begangen wtlde, so lat er nach 
den $f ID bis Zl nicht StmfbW, wenn lhm der Irrt~m &ht ver- 
deTI Qk (8 Nhmt eln untergebcnei irrig an, dam efn &fahl 
aun anderen Grtlndm nfcht verbtndlích 1st. und bcfolgt er fhn de 



ahalbnkh,sokaundleinden~1 19bfs21angedrobteStrafeM~h 
den Vorrhrlltcn Pber díe Beetrafung &B Vemuchea gemlldert WI??- 
den, wenn ihxn der Irrtum nlcht vomuw erfen bt.” O’raducci6n 
Fb~afaurt Drrpsr, RED%, núm. 4: “(1) En loa casoa prevlstoa en 
LaS 00 l9 a 21. la conducta del inferior no ser& antljuridlca al el 
mandato no era obllgat&lo, eapeclalmente el no fu6 dado con linea 
relntivo~ al aerviclo o st ladona In dignidad humana, o cuando, cum- 
pllhdolo, tendria por consecuencia la comlalõn de un crimen o de 
un dellto. (2) Sí el subordinado no cumple el mandato porque ad- 
mite errheamente que con su ejecución re come.terla un crimen 0 
un delito, entonces su ,conducta I& eefi punible con arreglo a 10s 
48 19 a 21, si no puede reproch&aele el error. (3) Si el Inferior ad- 
mite enthmnente que un mandato no es obligatorio por razonea 
que no sean de las expresadas en el párrafo anterior. y por esta 
caua no lo ejecuta, la pena prevenida en los 0: 19 a 21 M ate- 
nuarae conforme a loe precepto0 sobre la punición de la tentatlvn 
alempre que el error no le sea reprochable.“) 

Ley penal militar noruega de 22 de mayo de 1902.0 24 (traducdón 
dekTncEM.4NN, en Sanzdung Auasesdeutscher StrafgesetzbQcher, 
número 18) : ‘Befehl einee VorgwMzten In Menstangeleuhelten~k 
freit den Untergeben von Strafe, ausser wenn er den Befehl ciber 
achreltet cder eingesehen hat oder slchtllch elnsehen musste, dam 
er durch Ausftlhrung des Befehls bu elner rechmdrlgen Hand- 
1uG mltwlrke. In jede, Fall kanu daa Gericht dle Strafe unter daa 
ftlr dle Handlung festgeaetde Strafmasa und ln mllderer Btrafart 
ametzen.” (,,La orden de un superior en asuntos del servido llbem 
de pana al lnferlor fuera de loa casos en loa que haya exceso o 
aabla o tenía que saber notoriamente que ejecutando el mandato 
cooperaba, a una acclbn mntijurfdlca. En todo caso, el Tribunal pue 
de atenuar la pena.“) 

Ley penal mfUtat sulz~ de 13 de junio de 1927 (ed. COHTSBBE. Daa 
Schwefze&che MiZitliratm~gesetz, Zürlch. NM), ati 18: “Wlrd ein 
Verbrechen oder Vergehen auf dlenetllchen Befehl begangen, 80 ist 

der Vorgese&e oder der Höhere, der clen Befehl ertellt hat, z& 
Täter atraf’bar. Auch der Unterg>ebene i8t strafbar wenn er BiCh 
bewuast war, àaee er durch dle Befolgwg des Befebla an elnem 
Verbrechen oder Vergehen mltw&kt. Der Rlchter kann díe Strafe 

nach frelem Ermessen mildern (art 47) oder von eíner Beetrafung 
Uxngang nehme.” (‘Si por uns[ orden relativa al aervicío ae comete 
un crimen o un deU@ ee responsable como autor el superior o 
autoridad que ha dado la orden. Tambih es punible el subordina- 
do cuando fuera conedente de que cumpliendo la orden cooperaba 
a la comlalón de -un crimen o de un delito. El Juea puede atenuar 
la pena a au arbitrio o dejar de lmponerls~“) Debe ae5alarae que 



en el Derecho penal militar eulro hay una regulación del error (UL 
tkuloe 16 J 17) independlente del caso concreto de la relación de 
subordinación. 

A este Upo de fórmulas puede adscribirse la que adopta el CS- 
digo de Justicia Milita+ espaflol de 37 de julio de 1945, art. 185. 
número 12: “EstAn exentos de responsabilidad criminal: . . . DOW. 
El que obra en virtud de obediencia debida. Esta eximente la ~LP 
marán o no en cuenta loo Trlbunalea según las circunstancias de 
cada caso J teniendo presente SI, tratAndose de WI hecho penado 
en este Cckiigo, ce prestó obediencia con malicia o ein ella.” Hay 
que advertir, no obstante que la f6rmula española permite a los 
Tribunales mllitares tomar en consldersción casos en los que no 
hay error por parte del lnferlor. 

3. Una erpoHición de las fórmulae legislativas no puede que 
dar completa sin llamar la atención sobre que IR mayoría de los 
códigoe exigen que la orden del snperior sea wl<rtiw V: ww’cio. 
Tal exigencia ae desprende. a veces, indirectamente de la constrnc- 
cih legal del delito de rlesobcdien.& militar. F,N el estudio del 

alcance de las órdenes superiores para el inferior hay que tener 
en cuenta el delito de desobediencia que constituye el reverso de la 
obediencia: no hay obligacidn de obedecer cuando la desobediencia 
no constituye delito o falta (contravención) militar, o, dicho de 
otra manera, la obediencia no exime de responsabilidad cuando 
el inferior no contrae responsabilidad alguna por In desobedieo- 
cia a la orden dada 

Exlgen que la orden sea relativa al servicio: código de Justicia 
MHtar argentino, Cõdigo de Justicia Mllltar chileno, Ley penal mi- 
litar noruega, Ley penal militar suka, Cõdigo de Justicia Mllttar 
espafiol, Cbdlgo penal militar del Brasil, C6dlgo penal yugnslavq 
etchera. 

4.. La precedente exposición de las fórmulae que ee presentan 
en el Derecho comparado no pretende ser exhaustiva. No se debe 
desconocer tampoco que el examen de la jorieprndencia. y de la 
doctrina de lae diferentes palos aminoraria en mnchoe puntoe las 
divergencia8, ‘como ee ver& seguidamente en alguno de loa pr&le- 
mas que ae han de tratar todavia Tal preteneión es, de una parte, 
ajena al objeto.de eSte trabajo, y de otra, en cuanto supone an a 
rrectivo de las fórmulae gramaticales, abona la necesidad de uni- 
ficar csttla 



h OBBDIWCIA CIBDA 

MONTESQUIEU deecribe en t&minos insuperablee la obediencia 
incondicional, ciega, pasiva : “11 n’y a point de temp&ament, de 
modification, d’accommodements, de termes, dVquivalents, de pour- 
parle- de remontrancee, rien d’6gal ou de meilleur a proposer. 
Lhomme est une cr6ature qui ob6it g une créature qui veut.” 

La tesis de la obediencia absoluta, “ciega” no puede sostener- 
se hoy. El Estado moderno, en los paises de nuestro círculo de d- 

tura, está levantado sobre la primacía del Derecho y no sobre la 
primacía del poder personal. Incluso los textos legales que consa- 
gran aparentemente una relación de subordinación mas absoluta, 
en los que la obediencia exime al inferior de toda responsabilidad 
criminal sin rezerva alguna, la jurisprudencia o la doctrina han 
paliado los inconvenientes que se podían seguir de una interpreta- 
ción literal, rechazando que se trate de una obediencia “ciega”. 

Por ejemplo, la sentencia de 13 de febrero de 1933 dictada poi 
la Corte de Casación italiana. La negación de la obediencia clega 
es constante en la literatura Juridico-penal militar Itallana. desde 
-0 DI VICO, Diritto pena& militare, 2.’ ed., Mil&n, 1917, p8gs. 132 
Y slgulentes, hasta CIARDI, Istitwioni di Diritto pena& militare, ve 
lumen 1. 195% págs. 244 y siguientes. Sentencia de la Corta Supre- 
ma argentina de 13 de noviembre de 1946; cfr. COU>MIUJ, EL Derecho 
penal militar g la disciplina, Buenos Aires, 1953, págs. 142, 171 Y 
slguientes. Tamblen se ha pronunciado Inequívocamente la juris 
prudencia del Consejo Supremo de Justicia Milítar espafiol, V, gr., en 
sentencia de 29 de marso de 1957 (“la obediencia ~610 es debida en 
cuanto ]egltims, no para delinquir a conciencia de la Ilicitud de la 
actuaciãri”); cfr. RBDR~GUE!Z DEVE& La obe&&a &bf& en el DI?- 

rech Penal militar, AVISTA ESPAÑOLA DE DERECHO MILITAR, núm. 3, 
pWnas 64 p siguientes. 

En 10s ejércitos actuales, la relación de snbordlnaci6n 88 ba.w 

en ICG ley, no en una relación personal de poder entre el superior 
y el inferior. Cuando tal poder personal existe, es porque lo con- 
cede la ley, y 6610 en tanto en cuanto la ley lo confiere. Por ley 
entendemos aqul la ley nacional en la mtís amplia acepción, com- 
prensiva de loe reglamentos. 

Una relación de subordinación no basada en la ley seda una 
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relación meramente privada, irrelevante para nuestro tema. Crw 
qne puede afirmarse que hoy, a diferencia de algunos ejCrcitoS de 
.la antigtiedad, la subordinación militar no ee conatrnye nnnca 
como una relación meramente privada entre el superior e infe- 
rior. 

LA ORDEN RE%A’lIVA A’L BBRVICIO 

Como antes queda dicho, la orden del snperior es el eje de toda 
la dinAmica de las relacinnes de snbordinaci6n. El problema mAs 
agudo en las relaciones de subordinación es el de si la orden de 
cometer u5 delito es obligatoria para el inferior. 

La contestacibn ha de ser negativa. La orden del superior ha 
de entenderse siempre como una concreción de la voluntad de In 
ley. Cuando la ley castiga una conducta determinada (un hecho) 
con una pena, ha de entenderse que no puede 5er la voluntad de 
la ley el que esa conducta se realice (respectivamente, que ese l¡e- 
cho se produzca). Si las relaciones de subordinación militar no 
tienen otro fundamento que la ley y la ley no lo permite expreaa- 
mente sin lugar a dudas, ha de considerarse que la orden de come- 
ter un delito no ea obligatoria para el inferior. No ~610 esto, sino 
que el superior no puede dar órdenes de cometer delitos. La orden 
de cometer un delito queda al margen de la relación de subordi- 
nación J- entra en el terreno de la relación *‘privada” entre el BU- 
perior y el inferior. 

Esta posición, a la que responden implicitamente todos los 
ordenamientoe jurfdico-penalee militares consultados, se refuer% 
con dos clases de consideraaiones: 

a) El ejército no es una organización criminal. Una organiea- 
ción militar en la que de admitiera la obligatoriedad de órdenes 
criminales 5e convertiría automAticamente en una organixaciõn 
criminal. Ning6r.t militar aceptará eata idea, que, expuesta con 

_ toda crudeza, no es mAs que la lógica conaecueacia de admitir la 
premisa de que las órdenes criminalee son obligatorias para el in- 
ferior. Tal premisa es inadmisible. 

b) La obligatoriedad de la orden de cometer nn delito esti 
en pugna con la idea del honor que, tradicionalmente, informala 
constitución de los ejkcitos. No puede estimarae conforme con la 
idea,del .honor el cometer un delito, ni par comignienh, d. ,.-- 



piir, una borden ‘de esta clase. La obligatoriedad de la orden de 
remeter ãn delito esti en pugna con la idea del honor. Si’ 8e decla- 

rase expresamente,. e8 de presumir que ‘los cuadro8 de mando de 

los ejbrcltos se vaciarian inmediatamente de Jefe8 y Oficiales. 

EL DãRECHO DR lQCAMRN 

8i se admite lo que antecede, eato eg que la relación de 8ubOr- 

dinaeión militar est8 basada en la ley y que no hay obligación de 

ktplir una orden dirigida a la comisión de un delito, tiene que 

admitirse como consecuencia obligatoria ineludible la de que el 

inferior tiene un derecho inderogable a examinar’ la legalidad de 

la brden: un derecho de examen. 

El ejército no esti formado por un conjunto de iireaponsables 

(como resultaría de la tesis de la obediencia “ciega”), sino por se- 

res humano8 dotado8 de inteligencia p voluntad. La guerra moder- 

na ha puesto particularmente de relieve la precisión de contar con 

loa factoree humano8 de inteligencia y voluntad para obtener el 

mayor rendimiento de la maquinaria bélica Si, por consiguiente, 

el inferior ee responsable de los acto8 que realice, como ser do- 
tado de inteligencia y voluntad, no puede neg4rsele el derecho de 

examinar la orden que se le da, y de no obedecerla ai se trata de 

la comisión de un delito. Lo contrario -8npone tratar al inferior 
como si no fuera un 8er humano, como mero instrumento en ma- 

nos del euperior; es tanto como desconocer su dignidad humana 

tin M tratamiento de esa fndole no se consigue, ademAe, obtener de 

los componentes del ejército BU m$iximo rendimiento, perjudican- 

do ssf la potencia militar de la Nación. 

El derecho de examen no aignitica: que el enperior tenga que 

dar explicaciones al inferior siempre que da una orden, ni tampo- 

co que ei inferior pueda retrasar o diferir el cumplimiento de la8 
órdenes. La obediencia militar debe 8er inmediata y sin rt5plica. Pz 

ro 8610 cuando la orden sea de las que tienen que ser obedecidae, no 

Para las órdenes criminalea (por ejemplo, para la entrega al ene 
migo de informaciãn prohibida, siendo consciente el inferior que 

al superior es un espfa). La equivocación del inferior al enjuiciar 

la orden y decidir si es de aquellas órdenee que le obligan o no, 8e 
bw de pner a cargo del inferior. La disciplina ea un bien jurfdk 
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co estatal, y el inferior es un m?r responsable de sna .actos:s si obe+ 
dece por ligereza una orden criminal, ea tan responsable eomo .si. 
deja de obedecer, debiendo hacerlo, una orden de servicio. 862o:em: 
circunstanciaa excepcionales podra exculpar el error del inferior,S 
lo mismo que skilo en WSOR cantados puede disculparse el error en 
el servicio del superior. ! ; 

La mera remonetrotio es inadmisible ; de nu lado, porque Cou 
duce a la suspensión de la orden -lo que en la anbordinaciOu 
militar es intolerable-, y de otro, porque lleva a la obediencia cie 
ga, ya que con arreglo a la teoria de la remotcstratio, si el superior 
reitera la orden suspendida por el inferior, la orden ha de cnm- 
plirse. 

POSIBILIDAD DB UNA REGIJLACIGN UNIFORMPZ 

La posibilidad de una regulación uniforme se deduce de la ad- 
misión de los siguientes postulados que vienen a sintetizar lo an- 
teriormente expuesto : 

1. La relación de snbordinacibn militar se basa en la ley.. 
2. La orden contraria a la ley penal no es nnuca obli-, 

gatoria para el infericr. 
3. No puede admitirse que la facultad de mando dei au- 

perior obligue al inferior a prestarle una obediencia i’cic- 

iv”, en el sentido de obediencia absoluta e indiscriminada. 

Tal reylación uniforme podría encontrar su expresión en 1s. 
fórmula que sigue : 

“Está exento de responsabilidad criminal el que actis en 
virtud de obediencia debidn.” 

PRBCISION~ NIMXSARIAFI 

La complejidad de las situaciones flcticss, en conexión eou 
las relaciones de subordinación militar, .demnauda una serie .de 
precisiones de la mayor importancia para una correcta .inteligen- 
cia de la fórmula que se propone:. \ : . .x: 
, a) Une regulación uniforme de loe efectoa de la o&#euc;l+ 



ami: ordo~~auperior exigiria tomar en cuenta tan 13610 lae Wf6- 
rencw~ eatknas (“objetiv&‘) de la relación. Esta idea responde 
a,l:penstuaiento de la ,llamada %oncepci6n objetiva de la antijuri- 
cid&?‘. Ilaa referencias subjetivas implicadas en la relación de 
subordinación ser811 aludidas mBs adelante. 

b) La solución que se dC a los efectos de la obligatoriedad 
do. la orden de cometer un delito (0, respectivamente, 8 la no 
obIigato;riedad) no puede gen.eraZizarse para toda clase de con- 
dtictaa ilicitas (civiles, administrativas, etc.). Un acuerdo sobre 
Ia no obligatoriedad de los mandatos delictivo8 seria snficiente- 
mente satisfactorio, dada la situación actual. 

c) La concurrencia de una awua de. justificach en el LW 
geriw se entiende que justifica siempre la conducta del inferior 
que cumple la orden (concepción objetiva de la antijuricidad). El 
problema de los elementos subjetivos del injusto merece una con- 
sideración más detenida. 

d) No puede afirmarse con criterios puramente externos, 
tal y como se propugna snb a), que el spperior sea rrienpre res- 
ponsable del acto delictivo ordenado. Una afirmación de esta iu 
dole est6 en pugna con el principio de que no hay pena sin tul 
pabilidad. 

e) La colisiõn en& cl orden juri&o intento y el orden jw 
ridico intentackma2 debe resolverse entre ej6rcitos aliados a fa- 
vor de una primacfa de los tratados que se concierten entre ellos, 
pero uo de una supremacla absoluta del Derecho int@rnacional 
sobre el Derecho interno, en tanto en cuanto las normas en cues- 
ti&n no se hayan traducido en Derecho interno o en el tratado 
en virtud del cual se produsca la cooperación militar. 

f) Los casoa de error, tanto del snperior como del inferior: 
deben ser objeto de una regulación distinta y general, en la que 
se establesca la eficacia de tal error, tanto si dimana de la pro- 
pia relación de subordinación como de otra fuente cualquiera 

g} Los efectos de la c\oo& o del estado de ntmeidad pro- 
ducidos en el inferior por la relación de anbordinacibn deben ser 
@~ulmeute objeto de’ regulaci6n general, y no contraida exclusi- 
va+uk 8 los casos de cumplimiento de una orden superior. 

6) La regulacibn detailada de los casos en los que el infe- 
rior eatA obligado’ a obedecer debe llevarse a los reglamentos Y 
ordentuisaa relativos al. servicio, en la inteligencia de que debe 



quedar en ellos terminantemente especificado que el inferior no 
tiene obligación de obedecer una orden que sabe comporta la rea- 
lizaci6n de un delito. 

CONCLUSIÓN 

1.’ La relación de subordinación genera, en el aspecto penal, 
una serie compleja de situaciones, algunas de las cuales no son 
tan ~610 exclusivas de esta relación. 

2.’ Lo caracterfstico y peculiar de la relación de subordina- 
ción, penalmente considerada, son sus referencias externas u ob- 
jetivas. 

3.’ Hay rtiones poderosas para estimar que la orden de co- 
meter un delito no es ni puede nunca ser obligatoria, entendién- 
dose por delito la conducta punible con todos loa elementos que 
deben integrarla. 

4.’ E3i se eliminan las referencias subjetivas en el tratamien- 
to de la llamada obediencia debida, parece que pueden encon- 
trarse bases suficientes para llegar a los acuerdos necesarios para 
una regulación uniforme. 

5’ ,. Tal regulación uniforme parece conveniente y realizable. 
6.’ Loa datos recogidoa en esta comunicación deberfan ser 

complementados y ampliados mediante una detallada encuesta., 
en la que se refleje la legislación, jurisprudencia y opinión de los 
tratadistas de un mayor numero de palses. 

7.’ La complejidad de las cuestiones. relativas a la legisla 
ción comparada obliga a formular aquf la rwrva de que las apre 
ciaciones antecedentes se han de entender sin perjuicio de opi- 
nión m$s fundada de los especialistas en Derecho penal militar 
de los pafsea aludidos. 
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