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Resumen

La obediencia siempre ha sido uno de los pilares sobre los que se so-
porta una organizacion jerarquizada; por ello, y con mayor razoén, en el
Ejército. Sin embargo, tal obediencia no es ciega, sino que tiene limites.
Aqui se examinan dichos limites partiendo de que no es posible ampararse,
cualquiera que sean las circunstancias, en que se ha recibido una orden.

Palabras clave: Obediencia. El delito de desobediencia. El cumpli-
miento del deber. El error.

Abstract

Obedience has always been one of the main pillars on which a hierar-
chical organisation is based, hence it is even more important in the Army.
However such obedience is not absolute and has some limits. Here we are
analyzing these limits assuming that it is not possible to protect oneself
under the umbrella of having received an order whatever the circumstances
are.

Keywords: Obedience. The crime of disobedience. The fulfilment of
duty. The error.
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1. INTRODUCCION

El tema de la desobediencia a las 6rdenes no es ni ha sido una cuestion

nada pacifica; mas aun cuando se traslada al ambito militar. Aqui, en este
ambito, se piensa en la jerarquia y la disciplina como elementos nuclea-
res de todo Ejército; asi como que la no obediencia ciega afectaria a tales
elementos, de manera que su ausencia mermaria al Ejército su capacidad
de combate. La jerarquia y la disciplina —se dice— implican que exista
el deber de obediencia; de aqui que se defiendan la obediencia ciega y la
obediencia debida. Al respecto basta con referirnos a Pacheco!, que, refi-
riéndose a la eximente de obediencia debida, sefala:

«Y sobre todo, en el orden militar es mas indispensable que en
ninguna otra esfera ese caracter obediente y pasivo de los subordina-
dos. La milicia no vive sino por la severidad de la disciplina; y aun la
suposicion de la desobediencia abstracta es en ella de malisimo efecto.
En sus leyes no se puede admitir ni aun la posibilidad de que el inferior
se exima de ejecutar las érdenes superiores; porque no puede admitirse
que el superior ordene lo que no esté en sus facultades. En la milicia el
que manda mas, sabe mas y lleva siempre razéon. Habra excepciones,
pero no pueden decirse o preverse en las leyes. De otro modo no habria
ejércitoy.

Pero, a nuestro juicio, este planteamiento no es correcto.
La cuestion de la obediencia debida pone de manifiesto (nada mas

acercarse a ella) la existencia de una importante tension dialéctica entre el

! pacHECO. El Codigo Penal concordado y comentado 1. 2.° ed. 1856, pag. 177.
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deber de obedecer y sus limites, o lo que viene a ser lo mismo, los limites
de la posibilidad de desobedecer.

2. HISTORIA

2.1. EL DERECHO ROMANO Y LAS PARTIDAS

Ya en el derecho romano se mantenia que: servus non in omnibus rebus
sine poena domino dicto audiens esse solet, sicuti si dominus hominem oc-
cidere, aut furtum alicui facere servum inssisset’ («el esclavo que da oidos
a lo que dice su sefior no estd exento de pena cuando el sefior le ordena
matar a un hombre o que cometa un hurto»). Y, en la misma linea, se afir-
ma: ad, ea, quae non habent atrocitatem facinoris vel sceleris, ignoscitur
servis, si vel dominis, vel his, qui vice dominorum sunt, veluti tutoribus et
curatoribus, obtemperaverint® («por aquello que no tiene la atrocidad de
un delito o de un crimen, los esclavos son perdonados cuando hubieran
obedecido a sus duefos, o a los que se encuentran en el lugar de estos,
como a los tutores o a los curadoresy.

Asi pues, el deber de obediencia no llegaba a amparar la comision de
un delito.

Aunque también leemos en el Digesto*: qui iussu iudicis aliquid fa-
cit, non videtur dolo malo facere, quia parere necesse habet («el que por
mandato judicial hace alguna cosa, no lo hace con dolo malo porque tiene
necesidad de obedecer»). Y, afade’: is damnum dat, qui iubet dare; eius
vero nulla culpa est, cui parere necesse sit («causa el dafio quien manda
causarlo; y no tiene ninguna culpa el que tiene necesidad de obedecer»).
En ese sentido se afirma: non potest dolo carere, qui imperio magistratus
non paruit® («no puede carecer de dolo quien no obedeci6 al imperio del
magistrado»); lo cual a la inversa implica que carece de dolo el que actua
bajo la obediencia del magistrado. Y, por ultimo, en la ley Aquilia se deter-
mina: liber homo si iussu alterius manu iniuriam dedit, actio legis Aquiliae
cum eo est, qui iussit, si modo ius imperandi habuit; quod si non habuit,
cum eo agendum est, qui fecit («si un hombre libre causd con su mano un

2 Digesto. Lib. LXLIV, tit. VII, ley 20 (Alfenus).
3 Digesto. Lib. L, tit. XVII, regla 157 (Ulpiano).

4 Digesto. Lib. L, tit. XVIIL, regla 167 (Paulo).

5 Digesto. Lib. L, tit. XVII, regla 169 (Paulo).

¢ Digesto. Lib. L, tit. XVII, regla 199 (Iavolenus).
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dafio por mandato de otro, hay la accion de la ley Aquilia contra quien lo
mando, si tenia derecho a mandarlo; pero, si no lo tenia, se debe hacer
contra el que hizo el dafio»)’.

También en la 7.* Partida® después de disponer que el hijo, vasallo o
siervo que estuviese bajo el poder de su sefior, que actuase haciendo dafio
en las cosas «non seria tenudo de fazer emienda del dafio que assi fuesse
fecho. Mas aquel lo deue pechar por cuyo mandado lo fizo». No obstan-
te, seguidamente afiade: «pero si alguno destos deshonrrasse, o firiesse,
0 matasse a otro, por mandado de aquel en cuyo poder estouiesse, non se
podria escusar de la pena: porque non es tenudo de obedecer su mandado
en tales cosas como estas, ¢ si lo obedesciere, e matare, o fiziere algunos
de los yerros sobredichos, deue ende auer pena también como el otro que
lo mando fazer»’.

Se sigue, pues, la idea romana: hay que obedecer, y el que actia no es
responsable, salvo que lo mandado sea un atrocitatem facinoris, en cuyo
caso no se deben obedecer tales drdenes.

Dejando al afio 1265 (fecha de conclusion de las Siete Partidas'®) y
por ir rapido en el tiempo, solo nos detendremos seguidamente en algunos
pequefios hitos.

2.2. LA CoNSTITUCION DE 1812 Y DIVERSAS LEYES MILITARES

La Constitucion de 1812, en su curioso art. 173, expone el juramento
que el rey (no se olvide que se trataba de Fernando VII) ha de realizar en
su advenimiento al trono: prestara juramento ante las Cortes con la férmula
que alli se expresa. En ella se realiza un juramento sobre los fundamentos
mas importantes del Estado constitucional y termina diciendo: «Si en lo
que he jurado o parte de ello, lo contrario hiciere, no debo ser obedecido;
antes aquello en que contraviniere, sea nulo y de ningun valory.

Aqui encontramos una clara imposicion del deber de desobedecer al
rey si este ordena algo contrario a la Constitucion, al respeto a la libertad
politica y a la personal de los individuos.

La historia nos muestra que fue precisamente ¢l, Fernando VII, quien
no se atuvo a su juramento, pues su verdadera naturaleza era ser un mo-

7 Digesto. Lib. IX, tit. II, 37 (Iavolenus).

8 Partida 7.%, titulo XV, ley V.

° Esta ley V contintia resolviendo supuestos de obediencia en los que no se debe obe-
decer.

10 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Tratado de derecho penal. 2010, pag. 206.
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narca absoluto. Como es sabido, el siglo xix se inicia con la lucha entre
liberales constitucionalistas, defensores de una Constitucion en la que se
limitara el poder del rey y se dejaran claros los derechos de los ciudadanos,
y, por otra parte, los absolutistas, partidarios del rey absoluto, sin trabas,
sin Constitucién y sin sujecion a ley alguna.

Por medio del Decreto de 1814, Fernando VII declar6 nula la Consti-
tucion de 1812.

Pero los liberales recurren a la fuerza militar y existiran diversas cons-
piraciones, y de entre ellas debemos mencionar la del entonces coronel
Antonio Quiroga, que, con Rafael del Riego, Lopez Bafios y Felipe del
Arco Agiliero, en 1820 se levantd en Cadiz, lo cual posteriormente daria
lugar a que Fernando VII tuviera que volver a aceptar la Constitucion de
1812. Esta situacion dur6 hasta 1823, afio en que el duque de Angulema,
primo del rey Fernando VII, al mando de los llamados Cien Mil Hijos de
San Luis, reestableciera a Fernando VII en el trono absolutista.

Pues bien, en ese periodo de 1820 a 1823 (Trienio Liberal), se dictaron
algunas leyes interesantes'!. Asi, la Ley de 9 de junio de 1821, constitutiva
del Ejército.

En su art. 7 se define el delito de traicion en los siguientes términos:

«Es delito de traicion el abuso de la fuerza armada cuando esta se
emplea en los casos siguientes:
1.° Para ofender la persona sagrada del Rey.
2.° Para impedir la libre eleccion de Diputados de Cortes.
3.° Para impedir la celebracion de las Cortes en las épocas y casos
que previene la Constitucion.
4.° Para suspender 6 disolver las Cortes 6 la Diputacion permanen-
te de las mismas.
5.° Para embarazar de cualquier manera las sesiones 6 deliberacio-
nes de las Cortes ¢ de su Diputacion permanente».

Y, seguidamente, el articulo siguiente establece que «ningin militar
obedecera al superior que abuse de la fuerza armada en los casos expresa-
dos en el articulo anterior, bajo las penas que las leyes prefijaren».

Es evidente que lo que se pretendia era defender la legalidad constitu-
cional y establecer el deber de desobediencia para el militar ante la orden
del superior que pretendiera hacer uso de fuerza armada contra dicha lega-

! Entre otras, la Ley Organica de la Armada de 27 de diciembre de 1821. En ella no se
trata esta cuestion, pues es puramente organizativa de la Armada.
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lidad. Es aqui donde encontramos la redaccion mas clara y directa sobre la
obligacion de desobedecer en ciertos casos una orden.

Precisamente en el Dictamen de la Comision de Organizacion de Fuer-
za Armada, que se emitié previamente a dicha ley constitutiva del Ejército
(este dictamen fue presentado en sesion extraordinaria en la noche del 24
de octubre de 1820), se dice lo siguiente:

«Supuesta por la Constitucion la existencia del ejército permanen-
te, y confiada esclusivamente al Rey la distribucién de la fuerza arman-
da, y la provision de todos los empleos militares, se trata de constituir
la milicia del modo mas propio para la defensa esterior del estado, y
la conservacion del orden interior. Pero este orden interior es necesa-
riamente el orden constitucional; de otro modo el objeto de la fuerza
armada no seria proteger, sino oprimir; y por eso se ha desenvuelto este
principio en el articulo 6.° del proyecto, para fijar del modo mas termi-
nante los tnicos casos en que la ley autoriza y prescribe como un deber
la desobediencia del militar & sus gefes. Porque si bien es cierto que la
base fundamental de la disciplina consiste en obedecer sin deliberar,
también es indudable que si la subordinacion del militar se confunde en
ciertos casos con la ciega abnegacion del cenobita, no tendria garantia
ninguna la libertad politica de la nacidon. Esta escepcion, por decirlo
asi, es comun a todas las clases de la fuerza armada, y ha sido preciso
presentarla en los términos menos equivocos, antes de descender 4 de-
terminar las bases sobre que deben constituirse las tropas de continuo
servicio, para que correspondan dignamente al objeto de su instituto,
que es por el articulo 356 de la Constitucion, la defensa exterior del
estado, y la conservacion del 6rden interior».

Posteriormente, hubo otras leyes constitutivas del Ejército, como la de
29 de noviembre de 1878 (reinando Alfonso XII) y la ley de 19 de julio de
1889 (reinando Alfonso XIII y como reina regente Maria Cristina), en las
que nada se dice sobre la cuestion que estamos tratando. Si bien podemos
referirnos a la Real Orden de 1 de septiembre de 1883, y a la circular de la
misma fecha, dictadas con ocasion de los sucesos ocurridos en el Ejército
en Badajoz, en Santo Domingo de la Calzada y en la Seo de Urgel, en
donde se dice: «El que manda desde que se pone a la cabeza de su tropa,
ha de celar la obediencia en todo». Seguidamente, la Real Orden contintia
dictando ordenes sobre como deben comportarse los militares ante una
sublevacion, pues «su honor le exige que se oponga a ¢l [al movimiento
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insurreccional] hasta perder la viday; y si no lo hiciere seran juzgados por
un consejo de guerra.

Como es sabido, la justicia militar puede ser resumida de la siguiente
manera: de una organizacion procedente de la Edad Media, se reorganiza
con la Constitucion de 1812, luego las leyes constitutivas del Ejército, mas
tarde los dos codigos de justicia militar (el de 1890 y el de 1945) hasta
que bastante después de la Constitucion de 1978 se dicta el Codigo Penal
Militar de 1985 y de este al Codigo Penal de 2015. Paralelamente, existen
muy diversas normas sobre el fuero militar.

De aqui hemos de ir al Codigo de Justicia Militar de 1890'2, que se
dicto siendo M.* Cristina la reina regente (en nombre de su hijo el rey Al-
fonso XIII) y el presidente del Consejo de Ministros don Antonio Canovas
del Castillo. En este Codigo, al tratar el delito de desobediencia (arts. 266
al 268), no recoge disposicion alguna relativa a la posibilidad de desobede-
cer. Senala el art. 267 que «el militar que desobedezca las 6rdenes de sus
superiores relativas al servicio, sera castigado con la pena de prision mili-
tar correccional a prision militar mayor». Si la desobediencia fuera estando
frente al enemigo o de rebeldes o sediciosos, la pena sera la de muerte.

El Cédigo de Justicia Militar de 1945, en su art. 185, al enumerar las
eximentes, en su apartado n.° 12 considera eximente el que obra en virtud
de obediencia debida. Ahora bien, seguidamente anade: «Esta eximente la
tomaran o no en cuenta los tribunales segun las circunstancias de cada caso
y teniendo presente si tratdndose de un hecho penado en este Codigo, se
presté obediencia con malicia o sin ellay.

Y, en cuanto al delito de desobediencia, aparece recogido en los arts.
327 al 332, con bastante similitud al Cédigo de Justicia Militar anterior; no
hay referencia especifica a la posibilidad de desobedecer.

En la modificacion que sufrié este Codigo mediante ley de 1949, la
indicada eximente se mantuvo con la misma redaccion.

Ya en la democracia se dict6 el Codigo Penal Militar de 1985. En su
art. 21 se remite a las eximentes previstas en el Codigo Penal, pero afiade
que «no se estimara como eximente ni atenuante el obrar en virtud de obe-
diencia a aquella orden que entrafie la ejecucion de actos que manifiesta-
mente sean contrarios a las leyes o usos de guerra o constituyan delito, en
particular contra la Constituciony.

12 Se trata de una ley de organizacion, procesal, penal y disciplinaria en el sentido de
que mediante sus preceptos se organiza la jurisdiccion castrense, se establece el sistema
procesal y se determinan los delitos, las penas y su ejecucion, asi como las infracciones y
sanciones disciplinarias.
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Especificamente, al establecer el delito de desobediencia en el art. 102,
no contiene ninguna disposicion concreta en relacion con la posibilidad de
desobedecer ciertas 6rdenes.

Paralelamente, tanto en las Reales Ordenanzas como en la Ley Orga-
nica de Derechos y Deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, se
nota que existe una cierta contemporizacion entre el deber de obedecer y la
necesidad de introducir un limite a la obediencia.

Las normas que establecen este limite no son, a mi juicio, todo lo con-
tundentes que debieran serlo. Aunque lo son suficientemente para extraer
de ellas interpretativamente que no existen mandatos antijuridicos obliga-
torios.

No obstante, es preciso concretar este extremo.

El actual Codigo Penal Militar de 2015, en el art. 44 apartado 3.°, dis-
pone:

«No obstante, en ningun caso incurrirdn en responsabilidad crimi-
nal los militares por desobedecer una orden que entrafie la ejecucion
de actos que manifiestamente constituyan delito, en particular contra
la Constitucion, o una infraccidon manifiesta, clara y terminante de una
norma con rango de ley o del derecho internacional de los conflictos
armadosy.

Parece, pues, que excluye el mandato que infrinja cualquier disposi-
cion general que no tenga rango de ley. Pero esto es solo una apariencia. Es
preciso analizar la cuestion con mas detenimiento.

2.3. Los cODIGOS PENALES ESPANOLES

Veamos a continuacion sucintamente como aparece regulada esta cues-
tiéon en los distintos codigos penales que hemos tenido a lo largo de la
historia.

El Cédigo Penal de 1822 (arts. 483-491), dictado durante el denomina-
do Trienio Liberal, estaba muy preocupado por la defensa de la Constitu-
cion, por lo que considera que existe el delito de desobediencia, salvo que
se trate de desobedecer a una orden contraria a la Constitucion.

Ademas, en su art. 21 establece:

«En ningtn caso puede ser considerado como delincuente ni culpa-
ble el que comete la accidon contra su voluntad, forzado en el acto por
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alguna violencia material & que no haya podido resistir, 6 por alguna
orden de las que legalmente esté obligado & obedecer y ejecutar. Com-
préndese en la violencia material las amenazas y el temor fundado de
un mal inminente y tan grave que baste para intimidar & un hombre
prudente, y dejarle sin arbitrio para obrar.

Con el cambio ideologico, se introduce en el Codigo de 1848 (arts.
277 a 279) la eximente de obediencia debida (art. 8 n.° 12) y se castiga la
desobediencia a las 6rdenes de sus superiores y también al que «habiendo
suspendido con cualquier motivo la ejecucion de las 6rdenes de sus supe-
riores, las desobedeciere después que aquellos hubieren desaprobado la
suspensiony.

Asi pues, aparece aqui la remonstratio.

Lo mismo se mantiene sin cambios en el Codigo de 1850.

Posteriormente, se producira la denominada Revolucion Gloriosa de
1868, que dio lugar a la Constitucion de 1869, en cuyo art. 30 parrafo
segundo se declara que «el mandato del superior no eximira de respon-
sabilidad en los casos de infraccion manifiesta, clara y terminante de una
prescripcion constitucional. En lo demas, solo eximira a los agentes que
no ejerzan autoridad». Este sistema sera el que aparezca reflejado en el
Codigo Penal de 1870.

En efecto, el Codigo de 1870 también mantiene la eximente de obe-
diencia debida (art. 8 n.° 12), pero, al establecer el delito de desobediencia
(arts. 380-383), ya considera que no lo comete el funcionario que desobe-
dece un «mandato administrativo» que constituya una infraccion mani-
fiesta, clara y terminante de un precepto constitucional y tampoco los fun-
cionarios publicos constituidos en autoridad cuando el mandato «de igual
clase» infrinja manifiesta, clara y terminantemente «cualquier otra ley».

Mantiene la remonstratio. De manera que el delito aparece una vez
suspendido el cumplimiento de la orden, si se desobedece después de que
el superior hubiera desaprobado la suspension.

La misma redaccion vamos a encontrar en los cddigos de 1928 y de
1932.

En el Codigo de 1944 ya no hay Constitucion y, consiguientemente,
desaparece la no obligacion del cumplimiento de una orden o mandato
contrarios a la Constitucion; también desaparece la concrecion de que el
mandato debia ser «administrativo» y, simplemente, se refiere al no cum-
plimiento de un «mandato».

El Codigo de 1944 mantiene la eximente de obediencia debida (art. 8
n.° 12) y, especificamente, en relacion con el delito de desobediencia (arts.
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369 a 372), sefala que no incurriran en responsabilidad criminal «los fun-
cionarios publicos por no dar cumplimiento a un mandato que constituya
una infraccién manifiesta, clara y terminante de un precepto de ley». E
igualmente tampoco «los funcionarios publicos constituidos en autoridad
que no den cumplimiento a un mandato en el que se infrinja manifiesta y
terminantemente cualquier otra disposicion general».

Reparese que desde el Codigo de 1870 el sistema diferencia entre:

a) El funcionario publico puede/debe desobedecer cualquier manda-
to administrativo que infrinja la Constitucion.

b) La autoridad puede/debe desobedecer cualquier mandato admi-
nistrativo que infrinja cualquier otra ley .

Asi pues, en el Codigo de 1870 se refiere la desobediencia de la auto-
ridad a mandatos administrativos que infrinjan cualquier ley. Seguramente
se pensaba en el error y la capacidad de la persona para comprender. Cual-
quiera, todo funcionario, puede darse cuenta de cuando la orden va contra
la Constitucion. Si es contra la ley, a quien se le exige que lo sepa es a la
autoridad.

Y es en el Codigo de 1944 cuando se refiere a la desobediencia a cual-
quier otra disposicion general.

De manera que la evolucion historica nos muestra que mientras los
liberales defendian la no existencia de delito de desobediencia ante man-
datos contrarios a la Constitucion, lo que tenian en mente y querian im-
pedir eran pronunciamientos militares contra la Constitucion y la forma
de Estado que ella establecia. Por esta razon, aparecera posteriormente en
la Constitucion de 1869 la idea de la no obediencia debida en las 6rdenes
contrarias a la Constitucion.

Evidentemente, la idea era que ningtin militar o autoridad pudiera con-
siderarse obligado a obedecer mandatos contra la Constitucion, por la ini-
ca razon de que procedieran de un superior jerarquico.

La ideologia absolutista y, mas tarde, las formas dictatoriales manten-
dran un sistema que coexiste con la eximente de obediencia debida. No
vamos a entrar a exponer como se desarrolld en la practica esta coexisten-
cia, pues debemos llegar al sistema actual. No obstante, apuntaremos que
es facil comprender que con ese sistema es mas sencillo imponer la obe-
diencia ciega: «usted cumpla lo que se le ordena, sin pensar, pues ninguna
responsabilidad le va a arrastrar por actuar asi».

162 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017



Los limites de la obediencia

En efecto, Alvarez Garcia'3 hace especial hincapié en que mientras
el Codigo Penal de 1870 se referia a «mandato administrativo», lo que
se mantuvo en los codigos de 1928 y 1932; sin embargo, la calificacion
de «administrativo» fue eliminada en el Codigo Penal de 1944. Explica
que la razon de este cambio se debio al «deseo que embargaba al régimen
fascista de ejercer un control absoluto de todas las decisiones que se to-
maran en el “nuevo Estado”, ya fueran administrativas o judiciales; y tal
perspectiva exigia, desde luego, arrumbar todo centro de poder indepen-
diente y, por lo tanto, no sometido a control. Esa vision [...] imponia la
no diferenciacion entre las resoluciones administrativas y judiciales a los
efectos del control politico sobre la legalidad de las mismasy. Y, para una
mejor comprension, afiade Alvarez Garcia, que «era necesario que los
funcionarios ideologicamente fieles por complices en la rebelion de 1936
corrigieran las “debilidades” o “equivocadas orientaciones” por parte de
los jueces en el dictado de sus resoluciones, a través de un efectivo con-
trol sobre las mismasy.

Precisamente por ello, Alvarez Garcia, con toda razon, considera lla-
mativo que «hoy en dia perviva ese santuario fascista en el Codigo Penal
espafiol». A nuestro juicio, no debe existir ninguna duda respecto a que
es preciso replantearse todo el tema de la obediencia/desobediencia en el
marco de un Estado democratico de derecho.

2.4. AMBITO INTERNACIONAL

2.4.1. Después de la Segunda Guerra Mundial

Para terminar esta vision histdrica, solamente diremos que después de
la Segunda Guerra Mundial se elabor6 el Estatuto del Tribunal Militar In-
ternacional de Nuremberg de 1945, en cuyo art. 8 se determina que «el
hecho de que el acusado actuara obedeciendo 6rdenes de su Gobierno o de
un superior no le exonerara de responsabilidad, pero podra considerarse un
atenuante al determinar la condena si el tribunal estima que la justicia asi
lo exige».

Precisamente, después de la victoria de los aliados se presentd con
toda gravedad la cuestion de la obediencia debida. Al respecto, Rad-

13 ALVAREZ GARCIA. «Prologo». ALVAREZ GARcia (Dir.). Derecho penal espariol. Parte
especial (11). 2011, pp. 32-33.
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bruch elaboro la conocida como formula Radbruch, que fue empleada
entonces y volvid a ser utilizada en 1989 en relacion con los soldados
de la RDA que habian disparado sobre los que intentaban saltar el
muro de Berlin'4,

2.4.2. El Estatuto de la Corte Penal Internacional

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional fue aprobado en
Roma el 17 de julio de 19985, En relacion con Espaiia, fue concedida la
autorizacion para su ratificacion mediante Ley Organica 6/2000, de 4 de
octubre, y por ello fue ratificado por Espafia por medio de instrumento
de ratificacion que lleva fecha de 19 de octubre de 2000 y publicado en
el BOE de 27 de mayo de 2002. En su art. 33 se refiere a la cuestion que
estamos tratando en los siguientes términos:

«Articulo 33. Ordenes superiores y disposiciones legales

1. Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte
en cumplimiento de una orden emitida por un Gobierno o un superior, sea
militar o civil, no serd eximido de responsabilidad penal, a menos que:

a) estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el
gobierno o el superior de que se trate;

b) no supiera que la orden era ilicita, y

¢) la orden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente articulo, se entendera que las 6rdenes
de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiesta-
mente ilicitasy.

14 Véase LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Introduccion a la teoria del Estado. 2014, pp. 40-41;
BACIGALUPO. «Veinte anos de la caida del Muro de Berlin. Recuerdos de un penalista.
Revista Tiempo de Paz, 95/2009, pp. 41 y ss.; STEDH, Streletz, Kessler and Krenz contra
Alemania, de 22 de marzo de 2001, en cuanto a la vigencia del principio nullum crimen sine
lege en relacion con las personas que participaron en la muerte de personas que intentaron
escapar de Alemania del Este (RDA) hacia Alemania del Oeste (RFA).

15 Al respecto, vid. PIGNATELLI Y MECA (Ed.). El Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal. Antecedentes y textos complementarios. 2003.
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3. LALEGALIDAD ACTUAL

3.1. INTRODUCCION

La eximente de obediencia debida se ha venido interpretando como
una exencion de responsabilidad criminal aplicable en aquellos casos en
los que se ha cometido un delito porque asi lo ha ordenado un superior
jerarquico. Tal sistema antepone la autoridad (el mandato de la autoridad)
ala ley, por lo que, aunque el mandato sea antijuridico, debe ser obedecido.

Evidentemente, esta forma de ver las cosas no puede ser admitida en
un Estado de derecho. En este no hay nadie por encima de la ley, de ma-
nera que ningun mandato contrario a la ley debe ser obedecido, y quien lo
haga no puede pretender ser exonerado de responsabilidad por tal razon. El
sistema de la obediencia debida no cabe en un Estado de derecho; por esta
razon desaparecio la citada eximente en el Codigo Penal de 1995.

No debe confundirse la obediencia debida con la obediencia jerarqui-
ca. Cuando la orden esta dada por el superior dentro de sus atribuciones
y se ordena a quien debe obedecerla, existe entre ambos una relacion de
obediencia jerarquica; y cuando lo que se ordena es conforme a la ley o,
en general, al ordenamiento juridico, no se plantea ninglin problema, pues
no se comete delito alguno. Los mandatos juridicos plantean otro tipo de
cuestiones en los que ahora no vamos a entrar.

Lo que examinamos es la cuestion de la obediencia debida como fun-
damento de exencion de responsabilidad por obrar cumpliendo una orden
ilicita del superior. Esto es, la problematica de los mandatos antijuridicos
obligatorios.

Para ello, volvamos a los cddigos actuales: el Penal y el Penal Militar.

3.2. LA EXIMENTE DE OBEDIENCIA DEBIDA

Como eximente, la obediencia debida no existe en el Codigo Penal.
Y el Codigo Penal Militar en esta materia no contiene ni eximentes, ni
agravantes, ni atenuantes, si bien existe una remision sorprendente en el
articulo 19 del Codigo Penal Militar. No obstante, ha de recurrirse al art.
1.2 del Codigo Penal Militar que introduce el Coédigo Penal como suple-
torio en todo lo no previsto expresamente. Desde este punto de vista, las
eximentes, atenuantes y agravantes del Codigo Penal seran aplicables a los
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delitos del Codigo Penal Militar. Por consiguiente, no existe la eximente de
obediencia debida en el ambito militar.

Ademas, es preciso indicar lo que dice el art. 616 bis del Codigo Penal:
«Lo dispuesto en el articulo 20.7.° de este Codigo en ningin caso resul-
tara aplicable a quienes cumplan mandatos de cometer o participar en los
hechos incluidos en los capitulos II y II bis de este titulo». Disposicion
que, aunque nuestro Codigo no incorpore ya la eximente de obediencia
debida, pretende reafirmar que no es aplicable el cumplimiento del deber.
Tal norma es ciertamente superflua, pues el cumplimiento del deber y la
obediencia debida no son conceptos intercambiables.

En efecto, no hay duda de que tal eximente tiene claros sus limites
frente a la de obediencia debida, por lo que no es admisible desbordar
tales limites para abarcar con el cumplimiento del deber lo que antes era
terreno de la obediencia debida. El cumplimiento del deber nunca abarca
situaciones ajenas al deber, y en un Estado democratico de derecho no hay
posibilidad de admitir deberes de caracter ilicito. El cumplimiento de un
deber solo se plantea cuando se presenta frente a otro deber y, entonces,
aparece una situacion de necesidad; siempre ha de tratarse de deberes juri-
dicos (no morales)!®.

3.3. EL DELITO DE DESOBEDIENCIA

En cuanto al delito de desobediencia, debemos exponer la regulacion
tanto del Codigo Penal como del Codigo Penal Militar.

3.3.1. Codigo Penal

Lo encontramos en los arts. 410 y 411.

«Articulo 410

1. Las autoridades o funcionarios publicos que se negaren abierta-
mente a dar el debido cumplimiento a resoluciones judiciales, decisio-
nes u ordenes de la autoridad superior, dictadas dentro del ambito de su
respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales, incu-
rriran en la pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios.

16 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit., pag. 662.
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2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurriran
en responsabilidad criminal las autoridades o funcionarios por no dar
cumplimiento a un mandato que constituya una infraccion manifiesta,
clara y terminante de un precepto de ley o de cualquier otra disposicion
general.

Articulo 411

La autoridad o funcionario ptblico que, habiendo suspendido, por
cualquier motivo que no sea el expresado en el apartado segundo del
articulo anterior, la ejecucion de las érdenes de sus superiores, las des-
obedeciere después de que aquéllos hubieren desaprobado la suspen-
sion, incurrira en las penas de multa de doce a veinticuatro meses, €
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno
a tres aflos».

3.3.2. Codigo Penal Militar de 2015
Lo encontramos en el art. 44:

«1. El militar que se negare a obedecer o no cumpliere las 6rdenes
legitimas de sus superiores relativas al servicio sera castigado con la
pena de tres meses y un dia a dos afios de prision. Si se tratare de orde-
nes relativas al servicio de armas, se impondra la pena de seis meses a
seis afios de prision.

2. Cuando la desobediencia tenga lugar en situacion de conflicto
armado, estado de sitio, frente al enemigo, rebeldes o sediciosos, o en
circunstancias criticas, se impondra la pena de cinco a quince afios de
prision.

3. No obstante, en ningun caso incurriran en responsabilidad cri-
minal los militares por desobedecer una orden que entrafie la ejecucion
de actos que manifiestamente constituyan delito, en particular contra
la Constitucion, o una infraccion manifiesta, clara y terminante de una
norma con rango de ley o del derecho internacional de los conflictos
armados.

4. A los efectos del presente articulo se entendera por superior a
quien lo sea en la estructura organica u operativa, o a quien ejerza
autoridad, mando o jurisdiccion en virtud del cargo o funcion que des-
empefle como titular o por sucesion reglamentariay.
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4. EL DELITO DE DESOBEDIENCIA EN EL AMBITO MILITAR

El art. 44 del Codigo Penal Militar contiene cuatro apartados: los apar-
tados 1.°y 2.° configuran el delito de desobediencia en relacion con orde-
nes relativas: a) al servicio, b) al servicio de armas, y ¢) en situacion de
conflicto armado, estado de sitio, frente al enemigo, rebeldes o sediciosos
0 en circunstancias criticas.

En otras palabras, establece el delito de desobediencia en relacion con
la obediencia jerarquica como tipo basico y luego afade dos tipos agrava-
dos.

El tipo basico, referido a la obediencia jerarquica, se determina por los
siguientes elementos:

¢) Ordenes legitimas (mejor hubiera sido decir legales).
a) Procedentes de un superior.
b) Relativas al servicio.

En relacion con el segundo elemento (procedentes de un superior), el
término superior tiene una interpretacion auténtica en el propio art. 44,
concretamente en su apartado 4°, donde sefala: «A los efectos del presente
articulo se entendera por superior a quien lo sea en la estructura organica
u operativa, o a quien ejerza autoridad, mando o jurisdiccion en virtud del
cargo o funcién que desempeiie como titular o por sucesion reglamenta-
ria»; que debera ser interpretada teniendo en cuenta lo dispuesto en el art.
5 del mismo Codigo.

Evidentemente, todos estos elementos precisan de interpretacion: ;qué
es una orden legitima?!’, ;cudles son relativas al servicio?, ;quién es supe-
rior, partiendo del propio concepto aportado por el art. 447

También tienen una interpretacion auténtica los términos actos de ser-
vicio en el art. 6 del Codigo Penal Militar.

Y, naturalmente, el concepto de orden aparece desarrollado en el art. 8
del Cdédigo.

17 El concepto de legitima trata de adjetivar el sustantivo orden, pero a nuestro juicio
desborda el concepto y es dificil conocer qué es lo que quiere decirse. Una orden legal o
licita es un concepto aprehensible, pero la legitimidad de una orden es algo dificil de enten-
der. Solo es legitima aquella orden que procede de quien tiene competencia para darla, pero
eso poco ayuda en el contexto, dado que es una obviedad que no aporta dato alguno en re-
lacion con lo que es la ratio del precepto, que es referirse a los mandatos antijuridicos. Hoy
en dia, en muchas ocasiones, se usa el término legitimidad como sinénimo de legalidad, si
eso es lo que se quiso decir y esa es la interpretacion que debe darse, bien podia haber sido
utilizado el término legal. En otras palabras, una orden legitima es una orden legal, esto es,
una orden que cumple todos los requisitos para ser conforme con los requisitos de legalidad.

No obstante, también la legitimidad se define como aquella orden que (ademds de
legal) es justa. Si es asi, entramos en el terreno pantanoso de los valores.
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En cuanto a los tipos agravados, en ellos unicamente se modifica
este ultimo elemento, y permanecen los otros dos. De manera que los
tipos agravados se forman con los elementos del tipo basico y el ele-
mento servicio de armas, o bien, cuando la desobediencia tenga lugar
«en situacion de conflicto armado, estado de sitio, frente al enemigo,
rebeldes o sediciosos, o en circunstancias criticas» (art. 44.2 del Codi-
go Penal Militar).

En relacion con otros términos utilizados en los tipos agravados dire-
mos: en cuanto al concepto de actos de servicio de armas, tiene una inter-
pretacion auténtica en el art. 6 del Codigo Penal Militar; conflicto armado
no tiene interpretacion auténtica; para el estado de sitio ha de acudirse a la
ley que desarroll6 el precepto constitucional'®; el concepto de enemigo esta
desarrollado en el art. 7.1 del Coédigo, y los términos rebeldes o sediciosos
requieren una explicacion suplementaria.

En el Codigo Penal Militar existe el delito de sedicion, pero no el
de rebelion, que solo lo prevé en caso de conflicto armado internacio-
nal en el art. 9.2.b) y, para ello, aunque lo considera delito militar, se
remite a la tipificacion del Cédigo Penal comun. Sobre circunstancias
criticas hay una interpretacion auténtica en el art. 7.3 del Codigo Pe-
nal Militar.

Ademas, es preciso tener en cuenta que estos tipos penales de desobe-
diencia se presentan en concurso con la desobediencia al cumplimiento de
las prescripciones contenidas «en los bandos que dicten las autoridades
militares en situacion de conflicto armado o estado de sitio» (art. 30 del
CPM). En principio debe resolverse considerando que el art. 30 es ley es-
pecial.

Debemos referirnos ahora brevemente a los problemas que plantean
los términos rebeldes o sediciosos".

La sedicion militar (art. 38) esta configurada como un delito de desobe-
diencia cuando concertadamente se desobedezca por cuatro o mas milita-
res (o bien, si no llegaren a este numero que constituyan al menos la mitad
de una fuerza, dotacion o tripulacion) las 6rdenes legitimas que recibieren.
No hay referencia a fines, como si la hay en el art. 544 del Codigo Penal
comun.

18 Art. 55 de la Constitucion y Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los Estado de
Alarma, Excepcion y Sitio.

19 Sobre los delitos de rebelion y de sedicion nos remitimos a lo que decimos en C6-
digo Penal comentado (Dir. Conde-Pumpido Ferreiro), II, 3% ed., 2012, pags. 1689 y ss. y
1818 y ss.
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a) Cddigo Penal

Rebelion

«Articulo 472

Son reos del delito de rebelion los que se alzaren violenta y publica-
mente para cualquiera de los fines siguientes:

1.° Derogar, suspender o modificar total o parcialmente la Constitucion.

2.° Destituir o despojar en todo o en parte de sus prerrogativas y facul-
tades al rey o a la reina, al regente o miembros de la Regencia, u obligarles
a ejecutar un acto contrario a su voluntad.

3.° Impedir la libre celebracion de elecciones para cargos publicos.

4.° Disolver las Cortes Generales, el Congreso de los Diputados, el
Senado o cualquier asamblea legislativa de una comunidad auténoma, im-
pedir que se reunan, deliberen o resuelvan, arrancarles alguna resolucion o
sustraerles alguna de sus atribuciones o competencias.

5.° Declarar la independencia de una parte del territorio nacional.

6.° Sustituir por otro el Gobierno de la nacion o el Consejo de Gobierno
de una comunidad auténoma, o usar o ejercer por si o despojar al Gobierno
o Consejo de Gobierno de una comunidad autéonoma, o a cualquiera de sus
miembros de sus facultades, o impedirles o coartarles su libre ejercicio, u
obligar a cualquiera de ellos a ejecutar actos contrarios a su voluntad.

7.° Sustraer cualquier clase de fuerza armada a la obediencia del Go-
biernoy.

La rebelion puede ser con armas o sin ellas, pues el art. 473 del Codigo
Penal considera una agravante el hecho de que se hayan esgrimido armas.

Sedicion

«Articulo 544

Son reos de sedicion los que, sin estar comprendidos en el delito de
rebelion, se alcen publica y tumultuariamente para impedir, por la fuerza
o fuera de las vias legales, la aplicacion de las leyes o a cualquier autori-
dad, corporacion oficial o funcionario publico, el legitimo ejercicio de sus
funciones o el cumplimiento de sus acuerdos, o de las resoluciones admi-
nistrativas o judiciales».

b) Codigo Penal Militar

La rebelion como tal delito no aparece. Esta situacion es absurda, pues
no hay delito mas estrictamente militar que el de rebelion cometido por
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militares. Nuestra historia nos muestra muy variadas formas de pronun-
ciamientos y alzamientos militares que son, sin duda, delitos de rebelion?®.

La rebelion en caso de conflicto armado internacional: el art. 9.2.b) del
Codigo Penal Militar lo considera delito militar y se remite a la tipificacion
del Cédigo Penal.

Sedicion: se recoge en el art. 38. No hay referencia a fines y, en reali-
dad, considera la sedicion cuando hay una desobediencia.

Para que haya sedicion habran de obrar concertadamente, deberan ser
en numero de cuatro o mas o, si no llegaran a este nimero, que constituyan
al menos la mitad de una fuerza, dotacion o tripulacion, cuando se niegan a
obedecer las ordenes, no cumplieren las 6rdenes, incumplieren los deberes
del servicio o amenazaren, ofendieren o ultrajaren a un superior.

Ahora bien, debemos preguntarnos qué ocurre con una rebelion militar
que no sea durante un conflicto armado internacional. Son posibles dos
soluciones:

a) Se aplica el Codigo Penal por la jurisdiccion ordinaria.
b) Se aplica el Cédigo Penal Militar, considerando una sedicion, por
la jurisdiccion castrense.

Ahora bien, en este caso, si fuera mas grave la rebelion en el Codigo
Penal, en aplicacion del art. 1.3 del Cédigo Penal Militar, se aplicaria el
Cddigo Penal por la jurisdiccion militar.

No obstante, siendo asi, debemos preguntarnos qué sucede con las pe-
nas accesorias del art. 15 del Codigo Penal Militar. A mi juicio, deben ser
impuestas: la razon es que se ha cometido un delito militar y uno civil, por
lo que se resuelve el concurso mediante la aplicacion de la ley mas grave,
aunque enjuiciado por la jurisdiccion castrense. Luego deben afiadirse las
accesorias previstas en el art. 15 para los militares que sean condenados.

Y (qué ocurre con la sedicion militar? En principio parece que no hay
correlacion con el delito de sedicion del Codigo Penal: en este la clave son
los fines pretendidos, y en el del Codigo Penal Militar es la desobediencia.
Ahora bien, es posible (y muy probable) desobedecer para obtener deter-
minados fines. No obstante, aunque encontremos la correlacion entre los
tipos penales, sin embargo, determinar qué regulacion es mas grave no es
facil. Es sencillo si nos fijamos inicamente en la pena maxima, pero no es
asi si nos fijamos en cudl es la pena minima que puede imponerse. En el

20 La excusa de que la jurisdiccion castrense no dio la talla en el caso del 23F y que,
por ello, ese delito debe ser del ambito de la denominada jurisdiccion ordinaria no es con-
vincente. Ademas, entonces el recurso se interpuso ante la Sala 2.* del Tribunal Supremo
y si ahora se introdujera el delito en el Codigo Penal Militar y lo enjuiciara la jurisdiccion
militar, tendria recurso ante la Sala 5,* del Tribunal Supremo.
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supuesto de dirigentes, el marco penal en el Codigo Penal Militar es de dos
a quince afios, mientras que en el Codigo Penal es de ocho a diez afios, y,
ademas, si tales dirigentes fueren autoridad, de diez a quince afos, y a los
meros ejecutores, de uno a diez afos en el Codigo Penal Militar y de cuatro
a ocho en el Codigo Penal.

5. LA OBLIGACION DE DESOBEDECER

Esta cuestion nos conduce directamente a la relativa a los mandatos
antijuridicos obligatorios, cuya evolucion historica ya hemos visto.

La situacion en el Codigo Penal comin?! es la siguiente:

a) La negativa abierta: es delito, en principio, del art. 410.1.

b) No hay responsabilidad por el incumplimiento: cuando el manda-
to «constituya una infraccion manifiesta, clara y terminante de un precepto
de ley o de cualquier otra disposicion generaly.

Asi pues, cuando se habla de mandato antijuridico, este abarca tanto
los mandatos contra ley como contra cualquier disposicion general.

c) La remonstratio.

Es posible la remonstratio, esto es, hacer presente, mostrar las dificul-
tades o consecuencias que el cumplimiento de lo mandado va a producir.

Ha de tratarse de ordenes que no constituyan mandatos antijuridicos,
pues, si asi fueran, entonces no por el hecho de efectuar la remonstratio
desaparece, para el que recibe la orden, la obligacién de no obedecer.

Se trata de un supuesto de mandato correcto con la legalidad ante el
cual el que debe obedecer no realiza una negativa abierta a su cumplimien-
to, sino que le demuestra a su superior las dificultades o las consecuencias,
y si el superior desaprueba la suspension de la ejecucion de la orden, enton-
ces el inferior debe cumplira y, si no lo hiciere, entonces incurrira en delito
de desobediencia; este tipo constituye un tipo agravado respecto al basico
de desobediencia. No es facil comprender por qué se configura como un
tipo agravado.

(Qué ocurre cuando el que debe obedecer hace la remonstratio expo-
niendo al superior que, a su juicio, la orden es contraria al ordenamiento
juridico, el superior le explica que no es asi y entonces aquel obedece la
orden, la cual era ilegal? Nos encontraremos ante un problema de error.

21 Con mas detalle: LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit. «Parte especialy, 111, 1992, pp.
277y ss.
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Por supuesto, también puede existir un problema de error, aunque no
haya remonstratio. Pues el obediente puede obedecer porque crea equivo-
cadamente que la orden es correcta con arreglo al ordenamiento juridico.

Se plantea aqui el problema del error??; a esta cuestion nos referiremos
mas adelante.

Y (qué ambito tiene el adverbio manifiestamente que utilizan tanto el
Codigo Penal como el Codigo Penal Militar?

El contenido que debe darse al adverbio manifiestamente, a mi juicio,
es nulo. En otras palabras, tenerlo por no puesto. No afiade nada, y los que
pretenden darle un contenido no pueden llegar a resultados satisfactorios
de cara a la ratio legis.

En efecto, la norma donde se excluye la responsabilidad criminal (art.
410 del Codigo Penal y art. 44.3 del Codigo Penal Militar), en caso de
mandato antijuridico, no pretende —como piensan los defensores de dotar
de contenido al citado adverbio— reforzar la autoridad y el deber de obe-
diencia. En otras palabras, consideran que al poner el acento en el adverbio
lo que hacen es restringir los supuestos de desobediencia; es un argumento
de corte autoritario.

Desde este punto de vista, se piensa que solo estan excluidos del cum-
plimiento aquellas 6rdenes que sean manifiestamente contrarias a la ley, de
manera que las que no lo sean deben ser cumplidas. Por esa via llegan, a su
juicio, al cumplimiento ciego en todo lo que no sea manifiestamente contra
la ley. Pero, como todo pensamiento autoritario, olvidan o no les importa
la persona que ejecuta la orden; esta persona sera responsable penalmente
de lo que haya realizado al cumplir la orden ilegal.

Sin embargo, la cuestion no va por ahi. El ambito de la citada norma
es establecer los casos de exclusion de responsabilidad. La cuestion de la
desobediencia se encuentra en la primera frase tanto del art. 410 del Co6-
digo Penal Militar como en la del art. 44.1 del Cédigo Penal Militar. En
otras palabras, el adverbio solamente tiene como ambito de actuacion la
irresponsabilidad del cumplidor o incumplidor de la orden.

Asi pues, si la orden es manifiestamente ilegal y el destinatario no la
cumple, no habra delito. Pero cuando la orden no es manifiestamente ilegal
(pero realmente lo es), caben dos opciones: a) el destinatario la cumple, en
cuyo caso habra cometido algo ilegal y no podra ampararse en la exencion
por cuando la orden no era manifiestamente ilegal, o b) el destinatario no

22 Al respecto, véase extensamente: PEREZ DEL VALLE. «Aproximacion a los problemas
dogmaticos de la obediencia en el derecho penal militar». Revista Espaiiola de Derecho
Militar, n.° 68, 1996, pp. 37 y ss.
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la cumple, en cuyo caso no habra cometido algo ilegal, pero sera reo de
desobediencia por incumplir la orden que no era manifiestamente ilegal.

El resultado al que se llega es totalmente absurdo: una persona resulta
responsable por desobedecer una orden cuyo cumplimiento constituye la
realizacion de un acto delictivo. Evidentemente, llegamos a los mandatos
antijuridicos obligatorios y a las teorias autoritarias.

Como esa no es la ratio legis, sino todo lo contrario (erradicar los man-
datos antijuridicos obligatorios), es evidente que al adverbio manifiesta-
mente no debe darsele contenido alguno. Ni siquiera en el ambito del error.

A nuestro juicio?, como no pueden existir mandatos antijuridicos obli-
gatorios, resulta que una orden antijuridica (manifiesta o no) nunca puede
ser de obligatoria obediencia, por lo que, en consecuencia, no cabe que su
desobediencia pueda ser considerada tipica.

6. LA OBLIGACION DE OBEDECER

De muy diversas maneras puede establecerse la obligacion de obede-
cer. Podemos hacer la siguiente clasificacion.

a) Obediencia ciega: siempre que exista una relacion jerarquica,
existira la obligacion de obedecer, se trate de una orden legal o ilegal,
contraria al ordenamiento juridico o no; en correlacion con esto, unica-
mente el superior es responsable de lo que suponga el cumplimiento de la
orden y el ejecutor queda radicalmente exento porque actud con obedien-
cia debida.

b) Obediencia legal: siempre que exista una relacion jerarquica, de-
ben obedecerse Uinicamente aquellas 6rdenes que sean de acuerdo al or-
denamiento juridico. Las que lo contravengan no deben ser obedecidas,
y, si se ejecutan, el ejecutor es responsable por lo realizado sin que pueda
oponer la obediencia debida.

c¢) Obediencia en funcion de la gravedad de la consecuencia: es una
teoria mixta. Se parte, como en los otros supuestos, de la existencia de
una relacion jerarquica. Conforme con esta teoria, habria obligacion de
desobedecer en relacion con todos los mandatos que supongan una con-
tradiccion grave con el ordenamiento juridico, pero habria obligacion de
obedecer ante un mandato antijuridico que supusiera una infraccion me-
nor del ordenamiento juridico.

23 LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit. Parte especial, 111, pp. 288 y ss.
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La cuestion sobre el caracter grave o de menor entidad puede elaborar-
se en funcion de que lo mandado contradiga lo dispuesto en la Constitucion
o en una ley, que daria lugar a que se considerara grave. O que contradiga
una disposicion de otro orden, en cuyo caso seria considerado de caracter
menor,

La base de esta teoria se encuentra, por una parte, en que, en la colision
de deberes (deber de obedecer y deber de no infringir el ordenamiento
juridico), es preferente el cumplimiento del deber de no infringir el orde-
namiento juridico cuando tal infraccion es de caracter grave —con el am-
bito que le hemos dado—. Pero, cuando la transgresion del ordenamiento
juridico es de caracter menor —con el ambito que le hemos dado—, seria
prevalente el deber de obedecer. Por otra parte, se fundamenta esta distin-
cion en que el que obedece puede y debe ser capaz de comprender que lo
que se le manda es contrario al ordenamiento juridico cuando lo ordenado
lo transgrede de forma grave —con el ambito que le hemos dado—, pero
eso no ocurre cuando la transgresion es de caracter menor —con el ambito
que le hemos dado—.

Ademas, a esta teoria se afiade en ocasiones que ha de tenerse en cuen-
ta la posicion del que recibe la orden, pues hay una mayor exigencia de
examen de la orden cuanta mayor importancia en el orden jerarquico tiene
el que ha de cumplir la orden.

Ahora debemos preguntarnos cual es el sistema que sigue nuestro Co-
digo Penal.

La respuesta es clara: sigue la teoria de la obediencia legal. Debe des-
obedecerse todo mandato antijuridico; es indiferente que contradiga la
Constitucion, la ley o cualquier otra disposicion general, aunque no tenga
el caracter de ley formal.

JY el Codigo Militar?

A primera vista, parece que el Codigo Penal Militar sigue el sistema de
obediencia en funcion de la gravedad de la consecuencia.

Parece que se alinea con esa teoria, pues el Codigo Penal Militar, al
regular el delito de desobediencia en el art. 44, admite que no hay delito
cuando se desobedece una orden que suponga la ejecucion de actos que
manifiestamente constituyan delito, en particular contra la Constitucion, o
una infraccion «manifiesta, clara y terminante de una norma con rango de
ley o del derecho internacional de los conflictos armados».

24 Al respecto, véase JAKOBS. Strafrecht. Pp.16-11y ss.
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Se trata de un precepto absolutamente perfecto en su confusion. Luego
volveremos sobre ¢€l.

Pero lo cierto es que se refiere a una norma con rango de ley, de ahi que
parezca que excluye cualquier otra disposicion de caracter general que no
tenga el rango de ley.

Por otra parte, las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (Real
Decreto 96/2009, de 6 de febrero), en su art. 48, establecen que «si las or-
denes entrafian la ejecucion de actos constitutivos de delito, en particular
contra la Constitucion y contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado, el militar no estara obligado a obedecerlas. En todo
caso asumira la grave responsabilidad de su accion u omision». Es decir,
sigue la linea del Codigo Penal Militar (o este sigue a aquellas, pues son
anteriores en el tiempo).

Ademas, la Ley Orgéanica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas, en su art. 7.9, considera falta grave «dar
ordenes que sean contrarias al ordenamiento juridico». Aqui ya no aparece
distincion alguna entre contrarias a lo dispuesto en una ley o en otro tipo de
disposiciones. El ordenamiento juridico abarca todo tipo de normas.

No es posible admitir que el ordenamiento establezca el deber de no
ordenar nada contra el ordenamiento juridico y que paralelamente obligue
a cumplir algo que va contra el ordenamiento juridico.

Por ello, la unica manera de interpretar este grupo normativo sobre
la obediencia y sus limites es considerando que, cuando se refiere a una
norma con rango de ley, ha de entenderse en el sentido de contrario al or-
denamiento juridico.

También es preciso reparar en el ambito disciplinario de la Guardia Ci-
vil, concretamente en el art. 7, apartado 15, de la Ley Organica de Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil, donde se considera falta muy grave «la
desobediencia grave o la indisciplina frente a las 6rdenes o instrucciones
de su superior, salvo que estas constituyan infracciéon manifiesta del orde-
namiento juridico». En otras palabras, en relacion con la Guardia Civil, el
sistema se alinea claramente con la teoria de la obediencia legal.

Asi pues, en el ambito de la Guardia Civil, en relacion con los delitos
el Codigo Penal Militar, no puede interpretarse conforme a la teoria de la
obediencia en funcion de la gravedad de la consecuencia, pues, si cabe
desobedecer sin que constituya infraccion disciplinaria en caso de que la
orden infrinja el ordenamiento juridico, no cabe pensar que, en ese caso,
pueda ser delito.

El ordenamiento juridico no puede desorientar a los ciudadanos y de-
clarar o establecer obligaciones contrapuestas con respuestas diferentes.
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La consecuencia es que, en el ambito de la Guardia Civil, rige la teoria de
la obediencia legal. La interpretacion de lo establecido para la Guardia Ci-
vil, asi como lo dispuesto en la Ley Organica de Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas, conduce a que pueda afirmarse que también en este
ambito, esto es, en las Fuerzas Armadas, rige el sistema de la obediencia
legal.

En otras palabras, debemos concluir, por consiguiente, que la teoria de
la obediencia legal rige para el Codigo Penal, para la Guardia Civil y para
el Ejército. Desde luego, otra solucion es absolutamente absurda.

Hemos llegado a esta conclusion mediante la interpretacion de los
textos legales correspondientes. A propdsito, hemos dejado a un lado la
Constitucion, que logicamente debid ser tenida en cuenta en primer lugar.
Pero lo hemos hecho porque, de no haber llegado a tal resultado, la con-
secuencia seria la inconstitucionalidad del precepto. Era preciso examinar
si existia alguna interpretacion posible que estuviera de acuerdo con la
Constitucion.

En efecto, el art. 103.1 de la Constitucion sefala que «la Administra-
cion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actlia de acuer-
do con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcen-
tracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al derechoy.

Aqui nos encontramos el bien juridico protegido por el delito de des-
obediencia, que es el principio de jerarquia ejercido de una determinada
manera y en los casos precisos para que la Administracion Publica pueda
servir a los intereses generales?; pero también supone la constitucionali-
zacion del principio de jerarquia. Ahora bien, tal constitucionalizacion se
enmarca en el sometimiento pleno a la ley y al derecho. Por consiguiente,
queda claro que, fuera de ese marco, el principio de jerarquia no puede
funcionar, lo cual es coherente con los principios de un Estado de derecho
y con la erradicacion de la teoria autoritaria.

Y, por ley y derecho ha de entenderse equivalente al bloque de lega-
lidad, de manera que, como sefiala Alvarez Garcia?®, la vinculacion no es
solo con «las disposiciones de caracter general de cualquier rango y fuente
competencial de que proceden, sino también a los principios generales del
derecho extraibles de nuestro ordenamiento positivo, a la costumbre, al
precedente administrativo, etc.». Y, en esa linea también forma parte del

%5 Al respecto: LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit. 111, pag. 278; ALVAREZ GARCIA. El delito
de desobediencia de los funcionarios publicos. 1987, pp. 220-223.
26 ALVAREZ GARCIA. Ibidem, pag. 250.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017 177



Jacobo Barja de Quiroga Lopez

derecho la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Tribunal
Constitucional.

De manera que Unicamente interpretando el delito de desobediencia
del art. 44 del Codigo Penal Militar y los limites del deber de obediencia
en el indicado sentido cabe afirmar su constitucionalidad.

En el sentido indicado, la STS 5.* (pleno), n.° 32/2018, de 22 de mar-
zo, afirma que «en nuestro Estado de derecho no cabe la aplicacion del
principio de jerarquia, base del deber de obediencia (jerarquica), cuando
en virtud del mismo se sobrepasan los limites marcados por la ley y el
derechoy. Y afiade:

«La referencia a la ley contenida en el art. 44.3 del Codigo Penal
Militar no puede entenderse en el sentido de ley formal, pues el prin-
cipio de jerarquia constitucionalmente admisible es inicamente aquel
que se somete no solo a la ley, sino también al derecho. En definitiva,
no caben en nuestro ordenamiento juridico —y esto afecta, desde lue-
go, entre otros y a lo que aqui interesa, a las Fuerzas Armadas y a la
Guardia Civil— mandatos antijuridicos obligatorios, entendiendo por
ello cualquier mandato que vaya contra la ley o el derecho.

De manera que, por las razones expuestas, cabe afirmar que el sis-
tema establecido en relacion con los limites de la obediencia tanto en
las Fuerzas Armadas como en la Guardia Civil es el que podemos de-
nominar de obediencia legal, incluyendo en este término toda orden o
mandato que sea conforme al ordenamiento juridico».

7. LANATURALEZA DE LOS LIMITES DE LA OBEDIENCIA

El art. 44.3 del Codigo Penal Militar contiene una redaccion poco afor-
tunada.

Por una parte, el deber de desobedecer la orden antijuridica no aparece
declarado de forma directa. En vez de imponer el deber de desobedecer,
parece querer establecer un supuesto de causa de justificacion cuando se
desobedece porque la orden es antijuridica. Luego nos ocuparemos de la
naturaleza juridica de la auforizacion que contiene el art. 44.3, aunque ya
adelantamos que, a nuestro juicio, no es una causa de exclusion de la cul-
pabilidad?’, ni inicamente una causa de justificacion, al considerar que una

27 Defiende esta posicion, entre otros, JIMENEZ DE ASUA. Op. cit., VI, pp. 800 y 805 y ss.
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autorizacion como la recogida en el Codigo perteneceria al ambito de las
causas de justificacion, sino que constituye una causa de exclusion de la
tipicidad?®, junto con causas de exclusion de la antijuridicidad. En efecto,
hay supuestos de exclusion de la tipicidad y supuestos de exclusion de la
antijuridicidad. Esto lo veremos al tratar el error.

Por otra parte, la acumulacion de autorizaciones que contiene la norma
es claramente redundante y, por tanto, superflua. En efecto, una vez que
ya dice que la orden entrafie la ejecucion de actos que constituyan delito,
o una infraccion de una norma con rango de ley, todo lo demas carece de
relevancia. Por dos veces utiliza los términos manifiestamente y manifies-
ta, respecto de lo que nos remitimos a lo que ya dijimos con anterioridad.

Y la referencia al derecho internacional de los conflictos armados es
dificil de entender. Cabe pensar que se refiere a los delitos contenidos en
los arts. 609 y ss. del Codigo Penal, en cuyo caso es redundante, pues ya
ha dicho antes que constituya delito; ahora bien, también cabe pensar que
se refiere a todo lo establecido dentro del ambito internacional en relacion
con los conflictos armados, incluyendo lo determinado en los tratados in-
ternaciones, aunque no hayan sido tipificados como delitos, lo cual tam-
bién resulta redundante, pues el tipo del art. 614 ya configura como delito
el actuar contra los tratados con ocasion de conflicto armado®. Asi pues,
quedaria la cuestion de si el precepto abarca la costumbre internacional en
caso de conflicto armado que no haya sido incorporada a algtn tratado in-
ternacional o incluso a actos contra lo dispuesto en tratados internacionales
en los que Espafa no sea parte.

8. EL CUMPLIMIENTO DEL DEBER

Ya dijimos que no es admisible ni correcto considerar que, como ha
sido derogada la eximente de obediencia debida, sus supuestos deben ser
reconducidos al ambito de la eximente del cumplimiento del deber. Y no
es posible pues no tiene nada que ver una eximente con la otra, ni por su
fundamento ni por su ambito.

28 Asi, LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit., pag. 289; vives ANTON. «Consideraciones po-
liticocriminales en torno a la obediencia debida». Estudios penales y criminolégicos, V,
1982, pag. 144; ALVAREZ GARCIA. Op. cit., pp. 251 y 290; orts et al. Derecho penal. Parte
especial. 1988, pag. 446; PIGNATELLI Y MECA. El Codigo Penal Militar de 2015. Reflexiones
y comentarios LEON VILLALBA, F.; JUANES PECES; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO (Dirs.). 2017,
pag. 523.

2 Sobre esta cuestion, en profundidad: PIGNATELLI Y MECA. La sancién de los crimenes
de guerra en el derecho espariol. 2003, pp. 193 y ss., 596 y ss. y 703 y ss.
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Sin perjuicio de las dificultades para encontrar los principios justifican-
tes’?, podemos decir con caracter general que las causas de justificacion se
fundamentan bien en la ausencia de interés, o bien en la existencia de un
interés preponderante. La obediencia debida se fundamentaba en que, en
la colision de intereses, era preponderante el mantenimiento de la jerarquia
por encima del cumplimiento de la ley; por el contrario, en la eximente del
cumplimiento de un deber, el interés preponderante es el cumplimiento de
aquel deber que es conforme a la ley.

Tampoco los ambitos coinciden: el cumplimiento del deber exige
—para que sea eximente— que se trate de un deber juridico legalmente
establecido, esto es, un deber que sea conforme a la ley, que no infringe la
ley. Mientras que en la obediencia debida su ambito de actuacion, esto es,
donde despliega su eficacia, es precisamente cuando el mandato de obrar
es contrario a la ley.

Asi pues, es preciso insistir en que en lo que estamos exponiendo nada
tiene que ver la eximente de la responsabilidad criminal contenida en el art.
20.7.° del Codigo Penal, aplicable al ambito militar en virtud de lo dispues-
to en el art. 1.°.2 del actual Codigo Penal Militar.

Como hemos indicado, no tiene nada que ver, pues los ambitos de ac-
tuacion de la antigua eximente de responsabilidad criminal de obediencia
debida y el de la eximente del cumplimiento de un deber son diferentes.
Esta ultima, esto es, el cumplimiento del deber, se refiere a deberes lega-
les, mientras que la obediencia debida parte de que se cumple un mandato
antijuridico. Como es facil de entender, la cuestion que se plantea es qué
ocurre cuando se cumple una orden antijuridica, y no cuando se cumple
un deber legal. Por ello, en modo alguno puede razonarse al examinar esta
cuestion acudiendo a la eximente contenida en el art. 20.7.° del Codigo
Penal.

9. EL ERROR

9.1 NUESTRA POSICION

Evidentemente, la cuestion depende en gran medida de como se con-
ceptue el deber: si es un elemento del tipo o si, por el contrario, pertenece a
la antijuridicidad del hecho. Por ello, las soluciones variaran en funcion de

30 Véase al respecto: LOPEZ BARJA DE QUIROGA. Op. cit., pp. 639 y ss.
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la posicion tedrica que se mantenga: si el deber es un elemento tipico o si lo
tipico es el no cumplimiento del deber y, junto a ello, existe la posibilidad
de que el no cumplimiento (por razon de ciertas circunstancias) constituya
una justificacion del hecho. En otras palabras, podemos partir de que el
cumplimiento del deber solo existe en tanto sea conforme al ordenamiento
juridico; o partir de que el incumplimiento del deber ya configura una con-
ducta tipica y posteriormente se examinara si concurre alguna causa que
justifique la desobediencia.

Asi pues, es preciso determinar el lugar en el que consideramos que
debe ser examinado el deber, pues, si estimamos que constituye un ele-
mento del tipo, entonces un error sobre la existencia del deber excluye el
dolo. Por el contrario, si conceptuamos el deber como un elemento de la
antijuridicidad, el error incide sobre la conciencia de la antijuridicidad. Las
consecuencias en el ambito del error son claras: en la primera concepcion
se aplicara el art. 14.1 del Codigo Penal, y en la segunda se aplicara el art.
14.3 del Codigo Penal.

En los delitos de infraccion de deber, un error sobre el deber da lugar
a un error de tipo, y no de prohibicion. En efecto, en los tipos penales en
los que este consiste en la infraccion del deber se plantea si el error sobre
dicho deber es de tipo o de prohibicion (esto es, sobre la ilicitud). A nuestro
juicio, el deber forma parte del tipo y el error es un error de tipo (a pesar de
la mala redaccion del art. 14.1 del Codigo Penal, que parece referirse uni-
camente a un hecho y, por consiguiente, excluye los elementos normativos
del tipo)*!. Por ello, incluso un error que recae no sobre la existencia del
deber de obedecer, sino sobre la existencia de una causa que conducia a la
desobediencia, como también afecta a la propia existencia del deber, sera
un error de tipo (art. 14.1 del Codigo Penal).

Ademas, en aquellos supuestos en los que se considera que la orden
es ilicita puede haber una colision de deberes: entre el deber de obedecer
y el deber de no transgredir el ordenamiento juridico. Este planteamiento
puede conducir a un supuesto de error.

Ya hemos dicho que, a nuestro juicio, el deber es un elemento del tipo
y, en consecuencia, un error sobre el deber es un error de tipo, esto es, en
los supuestos vencibles queda excluido el dolo. En otras palabras, cuando
la persona desconoce que esta incumpliendo un deber quedara excluido el
dolo.

31 Véase, al respecto, por todos: BACIGALUPO. «Cuestiones de error (articulo 14 CP) en
los delitos econdmicos y especialmente en el delito fiscal». Diario La Ley, n.° 9051, 29 de
septiembre de 2017.
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Asimismo, cuando el error recae sobre las circunstancias (de hecho o
juridicas) que hacen que la orden sea antijuridica, a nuestro juicio, enton-
ces el error sobre ellas dara lugar a un error de tipo; pero si se considera
que tales circunstancias constituyen una causa de justificacion, se trataria
de un error de prohibicion, que no excluye el dolo y conduce a una pena
atenuada. Ya dijimos que esta Gltima solucion no es la que defendemos.

Veamos a continuacion cémo, a nuestro juicio, deben resolverse los
diferentes supuestos.

Debe tenerse presente que, en los supuestos de obediencia indebida,
suponiendo que lo ordenado suponga la comision de un delito, se produce
un delito porque al cumplir la orden recibida se ejecuta lo ordenado.

En los supuestos de desobediencia indebida hay un delito, que es el de
desobediencia.

Podemos distinguir los siguientes supuestos:

1) Ante una orden ilegal.

a) Cuando el que tiene que obedecer no la obedece. En este caso no

hay delito.

b) Cuando el que tiene que obedecer la obedece y cumple lo mandado:

— Bien porque cree que la orden es correcta.
— Bien porque cree que debe obedecer sin entrar a examinarla.

En ambos casos, cuando ha realizado algo ilegal (la orden lo era), si lo
hace porque ha incurrido en los errores indicados, nos encontraremos ante
un supuesto de error de tipo respecto del delito ejecutado.

2) Ante una orden legal.

a) Cuando el que tiene que obedecer la obedece y cumple lo ordenado:

en este caso no hay delito.

b) Cuando el que tiene que obedecer la desobedece y no cumple lo

mandado:
— Bien porque crea que la orden es ilegal.
— Bien porque no quiere cumplirla.

En el primer caso, se trata de un supuesto de un error de tipo respecto
del delito de desobediencia.

En el segundo caso, no hay ninglin supuesto de error y existe un delito
de desobediencia.

9.2 OTRA SOLUCION

a) Cuando el que debe obedecer no considera que debe cumplir la or-
den, bien por no considerar que es una orden, o bien por estimar que ha

182 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 108, julio-diciembre 2017



Los limites de la obediencia

sido dada por quien no es competente para darla (estando equivocado en
ambos casos, pues se trata de una orden o el que la da es competente para
darla).

Se trata de un error de tipo, pues afecta a elementos del tipo. En este
sentido, Alvarez Garcia®.

b) Cuando el obediente cree errdbneamente que debe obedecer la orden
(porque la cree conforme a derecho sin serlo): en este caso, se considera
que se trata de un error de prohibicion, pues desconoce la antijuridicidad
de su obrar.

Entonces, respecto al delito cometido al obedecer la orden, debe exa-
minarse la cuestion de la vencibilidad del error, de manera que:

1) Si es invencible: se excluye toda responsabilidad criminal para el
obediente. Pero el que dio la orden seria autor mediato con instru-
mento no culpable.

2) Si es vencible: no se excluye el dolo en el obediente y se le castiga-
ria por el delito doloso, aunque atenuando la pena. En este sentido,
Alvarez Garcia® considera que el sujeto yerra sobre una causa de
justificacion, esto es, obra creyendo que se encuentra amparado por
una causa de justificacion, por lo que el error es de prohibicion. Y el
que dio la orden seria autor mediato del delito.

Frente a la accion del que actla, esto es, del que lleva a cabo la orden
cometiendo un delito, cabe legitima defensa y estado de necesidad defen-
sivo. Evidentemente, a otra solucion se llega si se acepta la obediencia
debida como causa de justificacion, pues en tal caso frente al actuar del
obediente no cabria oponer la legitima defensa.

¢) Cuando el desobediente cree erroneamente que debe desobedecer la
orden (porque la cree contraria a derecho sin serlo): en este caso, también
se trataria de un error de prohibicion. No obstante, Alvarez Garcia’ lo
considera un error de tipo. Al respecto, debe repararse en la dificultad que,
en ocasiones, entraia separar este supuesto del que hemos recogido bajo
el apartado a). En efecto, segiin hemos indicado, si la persona se equivoca
sobre la existencia de la orden, seria un error de tipo, pero si el error recae
sobre el caracter contrario a derecho de la orden, seria de prohibicion. Pero
(qué ocurre cuando cree errdneamente que la orden no es de acuerdo a de-
recho porque ha sido dada por quien no puede darla? En este caso, la orden
seria, a juicio del que la recibe, contraria a derecho, pero como afecta a la

32 ALVAREZ GARCIA. Op. cit., pp. 288 y ss.
33 ALVAREZ GARCIA, Op. cit., pag. 291.
3% Loc. cit.
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esencia de la existencia de la orden, seria un supuesto del apartado antes
sefalado como a) y, por consiguiente, daria lugar a un error de tipo. En ese
sentido, Alvarez Garcia.
Ahora bien, debe repararse que el delito que se ha cometido es el de
desobediencia.
Al respecto, también deberia examinarse la cuestion de la vencibilidad
del error, de manera que:
1. Sies invencible: se excluye toda responsabilidad criminal.
2. Si es vencible: se excluye el dolo y, en su caso, habria un delito im-
prudente.
d) Cuando el obediente sabe que la orden es contraria a derecho, pero
cree que debe cumplirla por venir de un superior.
Alvarez Garcia’s lo resuelve como un error sobre una causa de justifi-
cacion y, por consiguiente, como un error de prohibicion.

35 ALVAREZ GARCIA. Op. cit., pp. 291-292.
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