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1. INTRODUCCION

1.1 Cuestion tratada en el TFG y modalidad del TFG escogida
En el presente trabajo se va a estudiar los requisitos y limites de la eximente de
responsabilidad criminal relativa a obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo, recogido en el articulo 20.7° del Codigo Penal
Espafiol. Mas concretamente, centraremos nuestro andlisis en la aplicacion de esta
eximente en el &mbito estrictamente castrense. Se aclara por Sentencia del Tribunal
Constitucional n°. 60/1991, de 14 de marzo (ECLI:ES:TC:1991:60) que lo estrictamente
castrense queda limitado a «aquellos delitos exclusiva y estrictamente militares, tanto
por su directa conexion con los objetivos, tareas y fines propios de las Fuerzas Armadas
[...], como por la necesidad de una via judicial especifica para su conocimiento y

eventual represion.

En la actualidad los miembros de las Fuerzas Armadas estan siendo desplegados por
todo el territorio espafol en la lucha contra la pandemia por el Covid-19. Esta grave
crisis sanitaria implica que, en no pocas ocasiones, las Fuerzas Armadas deben realizar
entre otras, tareas de apoyo logistico a la Administracion sanitaria y a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado en sus labores de proteccién de la seguridad
ciudadana®. En esas situaciones puede presentarse la necesidad de que las FAS en
patrullas mixtas con las FFCCSE salgan a las calles a restablecer el orden publico
mediante el uso de la fuerza. Sin embargo, las FAS no s6lo desempefian labores de
actuacion policial (caso atipico)?, en las que resulta imprescindible diferenciar entre
actuaciones ajustadas a la legalidad y en consecuencia amparadas bajo la causa de
justificacion penal del cumplimiento de su deber, y las que quedarian fuera, dando lugar
a un comportamiento ilicito, sino que también cumplen con otras funciones.

En términos generales, las Fuerzas Armadas espafolas tienen encomendado la mision

de garantizar la soberania e independencia de Espafia, la defensa de su integridad

! La misién militar que ha puesto en marcha el Ministerio de Defensa para combatir la expansion del
Covid-19 se denomina «Operacién Balmis» en homenaje al médico militar espafiol Francisco Javier de
Balmis, quien fue el responsable de la expedicidn que llevé la vacuna de la viruela a América y Filipinas.
El desarrollo de esta operacion se ha centrado en cuatro areas de trabajo: seguridad, apoyo logistico,
capacidades sanitarias y de desinfeccion, y planificacion e instalacion de hospitales de campafia.

2 Su referencia normativa aparece en el articulo 98 de la Ley Orgénica de los Derechos y Deberes de los
miembros de las Fuerzas Armadas: «El militar pondra todo su empefio en preservar la seguridad y
bienestar de los ciudadanos durante la actuacion de las Fuerzas Armadas en supuestos de grave riesgo,
catastrofe, calamidad u otras necesidades publicas».



territorial y el ordenamiento constitucional®. En este sentido, el profesional militar
ejerce funciones operativas, técnicas, logisticas y administrativas en sus cometidos de
preparacion para el combate, operaciones de paz y ayuda humanitaria, operaciones de
evacuacion y rescate en el extranjero o territorio hostil y de instruccion, adiestramiento
y formacion militar y en valores. Estas funciones deben ser cumplidas de acuerdo con
los principios de eficacia y jerarquia predicables de toda la Administracion Publica, al
que se refiere el articulo 103 de la Constitucion Espafiola y el que determina la
relevancia del cumplimiento de los deberes militares. De todas las obligaciones que se
imponen al militar, el deber de obedecer las 6rdenes del mando constituye su primer
deber en la medida en que «el actuar en cumplimiento de una orden, protege el principio
militar de la obediencia debida que, a su vez, es pilar de las instituciones armadas y un
bien juridico tutelado por la ley (militar)»”.

En el marco de la obediencia debida se pueden diferenciar dos tipos de deberes cuyo
incumplimiento acarrea responsabilidad penal: el deber del superior de dar 6rdenes con
el fin de mantener la disciplina entre sus subordinados y el deber del subordinado de
obedecer lo mandado. Cuando el cumplimiento exacto de estos deberes concretos pueda
dar lugar a una lesion de un bien juridico protegido por la ley penal, el superior
jerarquico o subordinado podran adoptar dos posturas distintas: incumplir su deber e
incurrir respectivamente en un delito contra los deberes del mando y de desobediencia
o, cumplir con su deber y causar un dafio a dichos bienes.

En el dltimo escenario habra que distinguir si el sujeto activo actudé dentro de la
legalidad y, por tanto, queda amparado por la eximente de obrar en cumplimiento de un
deber o, por el contrario, su actuacién no pueda quedar justificada. Esta distincion se va
a ir deshilando a lo largo de este trabajo, estableciendo parametros juridicos, claros y
precisos de la legalidad de las actuaciones militares, a partir del marco juridico general
y abstracto que ofrece el ordenamiento juridico y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Es, por ello que, la tipologia elegida para este trabajo tiene una orientacion
investigadora compuesta de dos partes. Por un lado, desde una dimension tedrica
realizaremos una revision e interpretacion critica bibliografica, y por otro, desde un

plano eminentemente practico se estudiard la doctrina jurisprudencial sobre el tema

¥ Véase el articulo 8.1 de la Constitucién Espafiola: «Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de
Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen como misién garantizar la soberania e independencia de
Espafa, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional».

* CORONADO LOPEZ, C., «El eximente de responsabilidad en cumplimiento de orden legitima de
autoridad competente... en la justicia penal militar», en Derecho y Realidad, n°. 14, Colombia, 2009, p.
19.



elegido. Esta labor de concrecion es la que nos va a permitir estimar si el cumplimiento

exacto del deber militar es o no legitimo y ajustado a Derecho en la situacion concreta.

1.2 Razon de eleccion del tema del TFG vy justificacion de su interés
Nos ha parecido interesante abordar esta causa de exclusion de responsabilidad penal en
el ambito del Derecho Militar por dos razones principales. En primer lugar, por un
motivo académico, ya que no se estudia particularmente en el Grado de Derecho, salvo
en un capitulo del manual de Derecho penal, Parte Especial dirigido por Carlos Maria
Romeo Casabona, Esteban Sola Reche y Miguel Angel Boldova Pasamar’. Y, en
segundo lugar, la autora de este trabajo pretende desarrollar su carrera profesional
dentro del Cuerpo Juridico Militar. Por lo tanto, este trabajo le puede proporcionar una

aproximacion a este &mbito del Derecho penal.

Respecto a la justificacion del interés de este trabajo, cabe decir que se trata de un tema
de actualidad que viene motivado por la aprobacion del nuevo Codigo Penal Militar en
2015. La filosofia de este renovado Cddigo se relaciona estrechamente con su
naturaleza de ley penal especial que, por tanto, implica que deben acogerse en su
regulacion situaciones relevantes desde un punto de vista juridico penal, que no tienen
cabida en el Codigo Penal Comun de 1995 por su especificidad castrense. Dentro de las
novedades incorporadas por nuestro legislador en el mencionado CPM/2015 se pueden
citar, entre otras, la supresion de la causa de justificacion de la obediencia debida
contemplada expresamente en el art. 21 del anterior CPM/1985, por entender que queda
incluida en el régimen general de la eximente de obrar por cumplimiento de un deber
del articulo 20 apartado 7° CP/1995.

1.3 Obijetivos basicos de investigacion a desarrollar

Nuestro principal objetivo ha sido examinar la aplicabilidad de la eximente de obrar en
cumplimiento de un deber en la jurisdiccion militar, atendiendo a la importancia que
tiene, entre otros, el deber de obediencia en la jerarquizacién de la disciplina militar.
Como sefial6 en su dia la STS n°. 29/1992, de 6 de junio (ROJ: 4673/1992) «el deber de
obediencia es mas riguroso para los militares que para los funcionarios administrativos

y judiciales a los que obliga la obediencia debida en ciertos casos».

> URRUELA MORA, A., «Capitulo 39: El Derecho Penal Militar», en Derecho Penal Parte Especial.
Conforme a las Leyes Organicas 1y 2/2015, de 30 de marzo, Romeo, Sola, Boldova (coords.), Comares,
Granada, 2016, pp. 885-893.



Para alcanzar dicho proposito, se ha estructurado nuestro trabajo de la siguiente manera.
Se ha comenzado delimitando el concepto de Derecho Penal Militar y sus relaciones
con del Derecho Penal Comun. Después, se ha identificado en la normativa militar la
existencia del deber juridico de obediencia y, como paso previo al desarrollo de nuestra
tesis, la consideracion del deber de obediencia incluido en la eximente general del art.
20.7° CP/1995, se ha indicado la problemética que reside en la Administracion militar
respecto a la existencia de mandatos vinculantes pese su ilicitud. La vinculacion del
subordinado militar a la orden de su superior nace de la presuncion de juricidad del que
goza todo mandato militar. Por tanto, el subordinado que ejecute un mandato actta en
cumplimiento de su deber y, en definitiva, de conformidad a Derecho. En este sentido,
el ordenamiento juridico penal debe prever una proteccion para el subordinado que
cumpla con su deber de obediencia. La doctrina penal discute sobre si esta proteccion
debe evaluarse en la esfera de la justificacion o de la exculpacion. Ya adelantamos que
este es uno de los temas mas complejos y que méas debate ha generado tras la
eliminacién del apartado segundo del articulo 8 del Anteproyecto del nuevo CPM, que
mantenia la obediencia debida como causa especifica de exencion de responsabilidad
penal en el ambito castrense. Volviendo a la estructura del trabajo, el siguiente paso
dado ha sido examinar en la doctrina jurisprudencial la naturaleza y trascendencia de la
orden militar y del deber incumplido, asi como la posible ilicitud de aquello que el
subordinado se ve compelido a cumplir. Y, finalmente, se ha trasladado la cuestion de la
obediencia debida al ambito internacional con la ayuda del Estatuto de Roma. El
planteamiento de la justificacion o valor exculpatorio de la obediencia jerarquica o
debida en relacion con la comision de crimenes internacionales ha constituido y sigue
constituyendo uno de los problemas de mayor relevancia en el &mbito del Derecho

penal internacional.

1.4 Metodologia de trabajo

Para la realizacion de este trabajo, se ha seguido la siguiente metodologia. En primer
lugar, para la parte analitica y de conocimiento del estado de la cuestion se han
estudiado las monografias, articulos y revistas que se han ocupado de la cuestion a
tratar, evaluando con animo critico los pronunciamientos doctrinales y recordando las
cuestiones fundamentales de la asignatura de Derecho Penal General. En segundo lugar,

para la exploracion jurisprudencial se ha utilizado como herramientas el buscador del



CGPJ y la base datos de Aranzadi, seleccionando aquellas Sentencias del Tribunal
Constitucional y de la Sala Segunda y Quinta del Tribunal Supremo de mayor interés

para extraer conclusiones propias sobre esta eximente.

2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL DERECHO PENAL
MILITAR

2.1 Definicién, delimitacion y relacion con el Derecho Penal Comdn. Los
principios de especialidad y complementariedad
Debemos partir de la base de que en Espafa el Derecho Penal Militar sigue siendo uno
de los mas desconocidos en la sociedad. Por ello centraremos la primera parte de este
trabajo en su definicion, y relacion con el Derecho Penal comin. Ademas de que, la
posicion que adoptemos respecto a la relaciéon existente entre el Derecho penal y el
Derecho penal militar influird determinantemente en la configuracion vy
conceptualizacidn de la eximente de obrar en cumplimiento de un deber militar.
Para aproximarnos a la disciplina juridica del Derecho Penal Militar, nos hemos
marcado las siguientes coordenadas. En primer lugar, la definicion del Derecho Militar
como una ordenacion juridica propia de las Fuerzas Armadas, constante en todas las
épocas y ordenamientos a lo largo de la existencia del Derecho histérico espafiol®. En
segundo lugar, el caracter complementario del Derecho Penal militar respecto al
Derecho Penal comin (como un Derecho Penal especial). Y, en ultimo lugar, el
reconocimiento de la Jurisdiccion Militar en el articulo 117.5 de la Constitucion como
una jurisdiccién especial en el &mbito de su competencia.
QUEROL Y DURAN’ define el Derecho Militar como «el conjunto de disposiciones
legales que regulan la organizacion, funciones y mantenimiento de las instituciones
armadas para el cumplimiento de sus fines, en orden a la defensa y servicio de la

patria». Como rama del Derecho militar®, el Derecho Penal militar es aquel

® Pueden ser citados como precedentes: RROO para el régimen, disciplina, subordinacién, y servicio de
sus Ejércitos de 1768. RROO para la Armada de 1748 y 1793. Codigo Penal de 1848. Codigo penal
reformado de 1850. Cédigo Penal de 1870. Cédigo Penal para el Ejército de 17 de noviembre de 1884.
Cadigo Penal de la Marina de Guerra de 19 de agosto de 1888. Cddigo de Justicia Militar de 1890.
Cadigo Penal de 1928. Cédigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945. Cddigo Penal, Texto refundido
aprobado por Decreto 3096/1973. Codigo Penal de 1985.

"QUEROL Y DURAN, F., Principios de Derecho Penal Militar, T. II, Naval, Madrid, 1948, pp. 17 y ss.
8 Otras ramas son el Derecho Procesal Militar, el Derecho Penitenciario Militar, el Derecho Disciplinario
Militar, etc.



ordenamiento dotado de preceptos que tipifican por ley: delitos, estados peligrosos,
penas y medidas de seguridad en el ambito marcial. La doctrina de la Sala de lo Militar
del TS destaca que nos hallamos ante una manifestacion especifica del ordenamiento
punitivo, con sustantividad propia derivada de sus contenidos [...], los delitos militares,
las propias reglas procedimiento y el mantenimiento de una Jurisdiccion especial
enmarcada en el seno de la Potestad Jurisdiccional Unica del Estado (FJ 1°, STS de 25
de mayo de 1999 (ROJ: 3633/1999)).

La sustantividad (o prius légico) del Derecho Penal Militar reside, por tanto, en la
regulacion del delito militar. El articulo 9 CPM/2015 establece una definicion formal de
delito militar como «aquellas acciones u omisiones dolosas o imprudentes recogidas en
el Libro Segundo del Cddigo Castrense», pero también constituyen delito militar otras
conductas tipicas que previstas en la ley penal comdn y cometidas por un profesional
militar supongan una especial afeccién a los intereses de la estructura castrense®. En
definitiva, dos son los aspectos esenciales que definen alternativamente el delito
militar'®: en primer lugar, la tipificacion completa y sefialamiento de una pena en el
CPM/2015. Y, en segundo lugar, la proteccion de un bien juridico tutelado por la ley

penal militar frente a la actuacion de un miembro de las FAS en abuso de su condicién.

El Derecho Penal Militar espafiol regulado en la actualidad en el CPM/2015 (vigente
por Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre), constituye un Derecho Penal de caracter
especial, complementario del Derecho Penal comun. El legislador no ha optado por
regular una ley penal de caracter integral que cuente con su propia Parte General ni
tampoco como uno excepcional. La disciplina militar constituye un bien juridico
protegido por la ley penal militar de forma especial y permanente (nada excepcional o
transitorio).

A lo largo de la tradicion juridica, se han expuesto distintos criterios que buscan
fundamentar la especialidad del Derecho Penal Militar: desde aquellos relacionados con
el ambito territorial, temporal o profesional hasta otros relativos a elementos especiales

gue contienen respecto de la ley penal comdn, como es la proteccion de bienes juridicos

% De conformidad con el articulo 9.2 del CPM/2015, estos son los Delitos de traicion, Delitos contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado y Delito de rebelién en caso de conflicto
armado internacional.

% Asi, en URRUELA MORA, A., «Capitulo 39...», cit., p. 887; en DE LEON VILLALBA, F.J.,
JUANCES PECES, A. y RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L. (dirs.), El Cédigo Penal Militar
de 2015. Reflexiones y comentarios, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 182 y ss.



estrictamente castrenses™’ o que su aplicacién corresponda a una Jurisdiccién especial
distinta de la ordinaria, la Jurisdiccion Militar. De hecho, RODRIGUEZ DEVESA
manifestd al respecto que el Derecho Penal Militar surge para «robustecer la
independencia de una jurisdiccién distinta de la ordinaria»'?. Es méas conveniente decir,
como manifiesta HIGUERA, que el Cddigo Penal Militar es una ley especial porque
«tiene como sustrato Gltimo la ley penal comin»™®. En este sentido, JUANES PECES
sefiala que la ley penal militar regula solo las especialidades militares™.

ElI CPM/2015 continta con la senda marcada por su antecedente legislativo. Si el
CPM/1985 constituyd la reforma que se demandaba en el Derecho Penal Militar para
responder a las exigencias constitucionales, el nuevo CPM supone un hito en la
configuracién de un Derecho Penal Militar en Espafia plenamente coherente con los
principios de especialidad y complementariedad™. Asi pues, Unicamente recoge
aquellos preceptos que no tienen cabida en el texto comdn o que, aun pudiendo tenerla
requieren de una cierta precision para su incorporacion dentro del ambito estrictamente
castrense. Una prueba de ello es que, el CPM/1985 contenia 197 articulos, mientras que
el actual apenas alcanza los 90 articulos'®. Ademas, en el nuevo CPM/2015 no se
introduce clausula de salvaguardia®’ por la que se impida la referencia al CP comin en
alguna materia militar, todo lo contrario, las remisiones del CPM/2015 a las normas
penales comunes son reiteradas. De hecho, el articulo 1.2 CPM/2015 establece que:
«Las disposiciones del Codigo Penal seran aplicables a los delitos militares como
supletorias en lo no previsto expresamente por el presente Codigo. En todo caso sera de
aplicacion el Titulo Preliminar del Codigo Penal». A la misma conclusion llegamos con
el articulo 9 CP/1995: «Las disposiciones de este Titulo (refiriéndose al Titulo

preliminar) se aplicaran a los delitos que se hallen penados por leyes especiales. Las

11 v/ganse, por ejemplo, la disciplina, el valor, la lealtad, el deber de presencia, los deberes del mando, la
prestacion o eficacia del servicio, etc.

2 RODRIGUEZ DEVESA, J.M., Derecho Penal espafiol. Parte general, Dykinson, Madrid, 1985, pp. 34
y 35.

3 HIGUERA GUIMERA, J.F., Curso de Derecho Penal Militar Espafiol, Bosch, Barcelona, 1990, p. 34.
% JUANES PECES, A., «Relaciones entre el Codigo Penal Comun y el Codigo de Justicia Militar», en
Revista La Ley Penal, n°. 7, 2004, p. 6.

> URRUELA MORA, A., «Capitulo 39...», cit., p. 886.

18| _a menor extensién del nuevo Cadigo se debe a que en el terreno de la técnica legislativa también se ha
demandado la necesidad de una complementariedad entre el ilicito penal e ilicito administrativo. En
plena coherencia con el principio de intervencion minima y el criterio de Gltima ratio penal, aquellas
conductas que constituyan infraccion en LORDFAS no podran ser perseguidos por la potestad punitiva.

7 Como si que introducia el CPM/1985 en su articulo 5: «Las disposiciones del C6digo Penal seran
aplicables a los delitos militares en cuanto lo permita su especial naturaleza y no se opongan a los
preceptos del presente Cédigo».
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restantes disposiciones de este Codigo se aplicardn como supletorias en lo no previsto
expresamente».

En conclusién, el Codigo Castrense se inspira en los mismos principios que el Cédigo
Penal Comun vy, por tanto, dentro de la especialidad del fin asignado la Jurisdiccion
Militar debera tener presente en todo caso los preceptos del CP/1995 que regulen los
principios fundamentales y garantias penales, teoria juridica del delito, teoria de la pena,
su fundamento, cumplimiento y clases.

A la hora de hablar de las relaciones entre el Derecho Penal Militar y el Derecho Penal
Comun es preciso indicar como se resuelven los posibles concursos de leyes'®. En
opinion de RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, la supletoriedad de la ley penal
comun no debe traducirse como una aplicacién automéatica del CPM en caso de
conflicto de leyes. Por el contrario, la regla de especialidad que resuelve un concurso de
leyes (articulo 8 CP/1995) expresa que el precepto penal especial serd aplicable si
introduce efectivamente algo distinto (o aliud) en relacion con la norma
comin®®. Ademas, en el apartado in fine del articulo 12.1 LOCOJM se dispone que la
Jurisdiccion Militar aplicara el CP/1995 cuando la accion u omisién constitutiva de

delito militar lo sea también de un delito comUn con una pena mas grave.

En ultimo lugar, queda por referirnos a la Jurisdiccion militar, que al amparo del
principio constitucional de unidad jurisdiccional estd integrada dentro del Poder
Judicial. EI Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo del Poder Judicial,
LESMES SERRANO pronuncio, recientemente, que «ya no cabe duda alguna respecto
de la vinculacion de la Jurisdiccion Militar, con sus singularidades consustanciales, con

el Poder Judicial»®°. Su cometido es la Administracion de Justicia en una serie de

'8 Mejor llamado conflicto aparente de leyes penales porque, a diferencia del concurso de delitos, una de
las normas penales excluye de aplicacién al resto. Este se plantea cuando uno o varios hechos se pueden
incluir en varios preceptos penales de los que se aplicara uno de ellos porque agota el desvalor y el
reproche que el ordenamiento juridico proyecta sobre la conducta. Asi, ESCUCHURI AISA, E.,
«Capitulo 22: El concurso de leyes y de delitos», en Derecho Penal Parte General. Introduccidn. Teoria
juridica del delito, Romeo, Sola, Boldova (coords.), 22 edic., Comares, Granada, 2016, pp. 331-338.

9 En relacién con el principio de especialidad en la solucién de conflicto de leyes penales, en
ESCUCHURI AISLA, E., ibid., p. 337; en DE LEON VILLALBA, F.J., El Cédigo Penal Militar...cit.,
pp. 69y 70.

%0 Intervencion del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo del Poder Judicial, el Excmo. Sr. D.
CARLOS LESMES SERRANO, en el Acto de Apertura del afio judicial en la Jurisdiccion Militar, 29 de
octubre de 2019.
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materias especiales determinadas por las leyes y por la propia Constitucion, como es el

delito militar o los estados de sitio?®.

2.2 Las eximentes en el Codigo Penal Espafiol: Marco juridico general y
particularidades en el Derecho Penal Militar

La relacion de complementariedad entre la ley penal militar y la penal comun, permite
extender la Teoria General del delito al ambito penal-militar, aplicando las mismas
categorias y conceptos.
La Teoria General del Delito estudia las caracteristicas comunes que debe tener
cualquier conducta humana para ser considerada delito y, por tanto, sea sancionable con
una pena. El concepto analitico del delito se compone a priori «de una definicion
puramente formal que se complementa de unas valoraciones materiales». Por un lado, al
amparo del principio de legalidad debe quedar definido el hecho en una ley penal como
punible (Tipicidad); y, por otro lado, debe presentar un juicio de desvalor que recaiga
sobre la conducta (Antijuridicidad) y otro sobre el autor (Culpabilidad). Por tanto, se
puede llegar a la conclusion de que los componentes valorativos esenciales de todo
delito (también el delito militar) son la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad®®. No
nos detendremos en el primero de ellos, méas all4, de manifestar que «la realizacion de
un hecho tipico a través de la vulneracion de una norma penal (mandato, prohibicion)»
determina la consecucién de un injusto penal®. Por el contrario, en los siguientes
parrafos nos centraremos en los efectos que produce la ausencia de los elementos de la
antijuridicidad o de la culpabilidad para explicar el fundamento de las eximentes
penales.
Las eximentes son aquellas circunstancias que excluyen la responsabilidad penal,
recogidas en el articulo 20 CP/1995. Tienen como efecto que un hecho constitutivo de
delito no pueda ser sancionado penalmente, bien porque el hecho en cuestién esta

justificado o bien porque el autor no puede ser declarado culpable.

21 Véase, por ejemplo, el articulo 4 LOCJOM: «La jurisdiccién militar se extiende a materia penal, tutela
jurisdiccional en via disciplinaria y deméas materias que, en garantia de algin derecho y dentro del &mbito
estrictamente castrense, vengan determinadas por las leyes, asi como las que establezca la declaracion de
estado de sitio».

2 Asi, en RUEDA MARTIN, M.A., «Capitulo 5: El concepto del delito», en Derecho Penal Parte
General. Introduccion. Teoria juridica del delito, Romeo, Sola, Boldova (coords.), 22 edic., Comares,
Granada, 2016, p. 81; MUNOZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, 10
edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 189-191.

2 FLORES MENDOZA, F., «Capitulo 14: La antijuridicidad. Las causas de justificacién», en Derecho
Penal Parte General. Introduccion. Teoria juridica del delito, Romeo, Sola, Boldova (coords.), 22 edic.,
Comares, Granada, 2016, p. 213.
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2.2.1 Las causas de justificacion

De conformidad con el principio de unidad del ordenamiento juridico espafol,
emplearemos «un concepto de antijuridicidad unitario»** aplicable a toda ley penal,
comun o especial, y por tanto también al Derecho Penal Militar.

El juicio de antijuridicidad constituye el tercer elemento del concepto analitico del
delito y se define como la contrariedad de un hecho a las normas de cualquier sector del
ordenamiento juridico.?® Pero, la simple contradiccién objetiva entre el injusto penal y
el Derecho en su conjunto no agota su significado, solo su dimension formal. La
antijuridicidad también tiene un contenido material que supone la ofensa o la puesta en
peligro del bien juridico que la norma quiere proteger?®. Con este fundamento, una
accion tipica y antijuridica se compone de un desvalor de accion (antijuridicidad formal)

y otro desvalor de resultado (antijuridicidad material)?’.

Como el Derecho penal militar s6lo debe intervenir cuando sus intereses mas relevantes
han sido lesionados o puestos en peligro, debemos aclarar qué se entiende por intereses
militares o bienes juridicos estrictamente castrenses. La antijuridicidad que afecta a la
esfera militar se caracteriza por una pluriofensividad, pudiendo concurrir en el injusto
material tanto un menoscabo de la disciplina, la jerarquia y la unidad militares como el
perjuicio de algun bien juridico-penal (ya protegido en la legislacion comun), quedando
ambos afectados por la conducta realizada®.

En una mayor concrecion, cabe decirse que la Sala Quinta del TS «fuerza la
antijuridicidad material» de las conductas que se llevan a cabo por sujetos que poseen
la condicidn de militares aun cuando estos no se hallan en el ejercicio de sus funciones.
Lo que implica que se acepta la aplicacion del CPM/2015 pese a que no se haya

producido una efectiva lesion o puesta en peligro de intereses de caracter militar®®. Esto

% DE LEON VILLALBA, F.J. (dir.), Derecho Penal Militar. Cuestiones fundamentales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 93; FLORES MENDOZA, F., «Capitulo 14...», cit., pp. 213-221.

* FLORES MENDOZA, F., ibid., pp. 213-221; En el mismo sentido, en QUINTANAR DIEZ, M., et al
(dirs.), Elementos de Derecho Penal. Parte General, 3% edic., Tirant lo Blanch, 2020, p. 111: La
antijuridicidad se entiende como «un juicio de valoracion de la tipicidad y de la disconformidad a
Derecho».

% MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal...cit., pp. 284-289.

?” MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., El contenido de la Antijuridicidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013,
pp. 19 y 20; FLORES MENDOZA, F., op. cit., pp. 213-221.

% DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho Penal Militar...cit., p. 117. No obstante, el concepto de
pluriofensividad en el &mbito militar implica el predominio de los intereses militares en comparacion
con la proteccion de bienes juridico-penales. De lo que se deduce que, el delito militar no se concibe
como el delito compuesto creado por la dogmatica penal.

# DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho Penal Militar...cit., pp. 77-78.
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se denomina en la doctrina jurisprudencial como teoria de la relacion jerarquica
permanente, en el sentido de que: «con independencia de todo conocimiento, [...] el
militar de empleo jerarquicamente més elevado siempre ha de ser tenido por superior,
por lo que la intervencion del mismo en un hecho antijuridico impide transmutar el
ilicito en una simple disputa de caracter privado puesto que mientras se es militar, el
comportamiento de la persona estad sometido a las normas que conforman tal status y
no puede sustraerse a ellas por su propia voluntad. Como consecuencia, se entiende
que la condicion de superior es permanente y de caracter objetivo, proyectandose fuera
o dentro del servicio, de forma que el bien juridico de la disciplina debe mantenerse
como protegido en todo momento en las relaciones jerarquicas mientras se tiene la
condicion de militar, con independencia del momento o situacién en que se produzcan
los hechos enjuiciados y de la intencion manifestada por los sujetos que intervienen en
la realizacion de las conductas®.

La teoria de que la relacion jerarquica castrense es siempre permanente lleva a
configurar toda conducta tipica realizada por un militar como un ilicito de naturaleza
castrense, como si se tratara de una presuncién que dificilmente es descartada®. Lo
anterior se debe a que el Derecho penal militar estd fuertemente vinculado a la
proteccion penal de la disciplina, la jerarquia y la cohesion de las Fuerzas Armadas®2.
Con las precisiones anteriormente realizadas, conviene continuar aclarando que nuestro
ordenamiento juridico contempla para ocasiones extraordinarias que el injusto penal de
una accion (u omisién) tipica quede excluido o al menos, neutralizado por la
autorizacion de una norma permisiva. Esto se explica debido a que la ley penal no sélo
se compone de mandatos y prohibiciones, sino también de una tercera clase de normas
que permiten o autorizan la realizacion de determinados comportamientos tipicos en
situaciones muy concretas. De las normas permisivas se derivan otra clase de tipo,
distinto de loinjusto, que se les denomina técnicamente tipos de causas de

justificacion®.

%0 \/éase, por ejemplo, STS de 8 de octubre de 2001 (ROJ: 7684/2001).

31 La Sala de Conflictos del Tribunal Supremo ha acogido esta posicion jurisprudencial en diversas
sentencias, por ejemplo, STS de 29 de octubre de 2001, de 12 de julio de 2007 y de 16 de octubre de
2012.

32 El merecimiento de proteccion penal de los intereses militares sobre los que se construye el Derecho
Penal Militar podria llegar a justificarse desde un punto de vista constitucional. La jerarquia, disciplina y
unidad constituyen los presupuestos del principio de eficacia de la Administracién reconocido en el art.
103 CE.

% FLORES MENDOZA, F., «Capitulo 14...», cit., p. 214.
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Las causas de justificacion recogidas en el CP/1995% también son introducidas en el
ambito penal militar. Pensemos en un determinado comportamiento que sea tipico
(como propinar una bofetada) pero que, en ciertas circunstancias ese acto no sea
contrario a Derecho (que un Sargento dando cumplimiento a su deber militar de
mantenimiento del orden y la disciplina propine una bofetada a un soldado que se
muestra con actitud desafiante y provocativa). El fundamento de esa autorizacion se
basa en la proteccion de un bien juridico al que se le otorga una mayor importancia que
al bien juridico-penal que se esta lesionando. Es decir, basdndonos en la idea de
proteccion del bien juridico preponderante®, el mantenimiento de la disciplina y del
orden militar merecerian mayor proteccion que una lesién de escasa entidad a la
integridad fisica. De este modo, la accion tipica cometida por el Sargento quedaria
amparada por la causa de justificacion de obrar en cumplimiento de un deber militar

excluyéndole de responsabilidad penal.

No obstante, el ambito de actuacion de las causas de justificacion se encuentra
estrictamente delimitado, pues deben confluir todos sus elementos objetivos y
subjetivos. Y si, «faltara algun elemento inesencial de su tipo objetivo o subjetivo, no
serd suficiente para excluir la antijuridicidad ni eximir toda la responsabilidad penal,
pero si para disminuirlas»®. Estas son las denominadas eximentes incompletas, que
aparecen reguladas en el catalogo de atenuantes genéricas del articulo 21.1 del CP/1995.
Su especialidad radica en una disminucion del injusto que se traduce en una

responsabilidad penal atenuada (ex art. 68 CP/1995).

Como conclusién, una accién tipica sera antijuridica salvo que exista una norma
permisiva en la legislacion penal militar (o por remision, en el CP/1995) que excluya
total (causa de justificacion) o parcialmente (eximente incompleta) la responsabilidad

penal.

% El catalogo de las mismas se compone por la legitima defensa (art 20.4° CP), el estado de necesidad
(art. 20.5° CP) cuando concurran determinados requisitos, obrar en cumplimiento de un deber y en el
gjercicio legitimo de un derecho oficio o cargo (art. 20.7° CP). Ademas, fuera de este articulo,
encontramos el consentimiento del ofendido, y ya fuera del CP, la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo que regula un sistema de
plazos que declara la atipicidad del aborto cuando se realiza hasta la semana niimero catorce de la
gestacion, y dos causas de justificacion independientes entre la semana catorce y la vigésimo primera o
segunda.

% MIR PUIG, S., Derecho Penal, parte general, 92 edic., Reppertor, Barcelona, 2011, p. 169.

% FLORES MENDOZA, F., «Capitulo 14...», cit., p. 218.
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2.2.2 Las eximentes en el ambito de la culpabilidad

Para culminar con la estructura del delito, por Gltimo, el sujeto activo (en nuestro caso el
profesional militar) debe merecer la consideracion de culpable. No basta con que se
haya realizado una accién prevista en la Ley penal militar y no justificada por otras
normas del ordenamiento juridico, si la misma no se atribuye a una persona que se
considere culpable®”. La culpabilidad se configura como un juicio de reproche
individual que se dirige al autor de una accion tipica y antijuridica, fundado en la
capacidad del sujeto activo de actuar de modo distinto a la situacion concreta. En este
sentido supone, en primer lugar, un elemento intelectual asociado al conocimiento o
cognoscibilidad actual o posible de la antijuridicidad de su conducta. Este elemento
faltara si, por ejemplo, el sujeto activo desconoce la ilicitud de la conducta y no era
objetivamente posible conocerla (lo que define el error invencible de prohibicién del art.
14.3 CP/1995 con efectos excluyentes de responsabilidad penal). El segundo elemento
es uno volitivo relacionado con la exigibilidad de un comportamiento adecuado a
Derecho pues, en ciertas circunstancias no se puede esperar que el sujeto activo adecue
su comportamiento a lo exigido por el Derecho®. En definitiva, los elementos de la
culpabilidad son la imputabilidad, la conciencia de antijuridicidad y la exigibilidad de
una conducta adecuada a Derecho. De tal forma que, faltando alguno de ellos el sujeto
activo no podra ser considerado como culpable®.

Finalmente, se introduce muy brevemente como se adaptan los elementos de la
culpabilidad en la especialidad del Derecho Penal Militar. EI CP/1995 y el CPM/2015
responden a un mismo concepto de culpabilidad. Por tanto, las causas de inculpabilidad
del CP/1995 son directamente aplicables en el contexto militar. Es decir, por ejemplo, la
incapacidad del autor para conocer la ilicitud del hecho o para adecuar su
comportamiento a dicho comprension (imputabilidad) es, en todo caso, la conclusion de
una valoracién normativa-judicial valida para todo el ordenamiento juridico, incluido el

militar.

% DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho Penal Militar-...cit., p. 135.

% RUEDA MARTIN, M.A., y URRUELA MORA, A., «Capitulo 19: Las causas de irreprochabilidad»,
en Derecho Penal Parte General. Introduccion. Teoria juridica del delito, Romeo, Sola, Boldova
(coords.), 22 edic., Comares, Granada, 2016, pp. 289-290.

% Las causas que excluyen la culpabilidad son la minoria de edad (19 CP), la anomalia o alteracion
psiquica (20.1°CP), la intoxicacion plena por consumo de alcohol y drogas o la actuacion bajo el
sindrome de abstinencia (20.2° CP), el error invencible sobre la licitud del hecho (art. 14.3 CP), el estado
de necesidad (art. 20.5° CP), el miedo insuperable (20.6° CP) y el encubrimiento entre parientes (art. 454
CP).
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Si bien es cierto que los articulos 35 y 40 del CPM/1985* recogian un especial
tratamiento «en la graduacion de la pena en funcién de la personalidad del culpable»*,
al amparo del actual CPM en el normal desenvolvimiento de la actividad militar (fuera
de los casos de guerra o estado de sitio) se siguen los mismos criterios de culpabilidad
que en la Jurisdiccion Ordinaria. Sin clausula de salvaguarda de la norma militar, nada
impide ahora una remision en bloque a todo el régimen de individualizacion de la pena
(arts. 66-71CP), con la especialidad de la introduccion en el sistema penoldgico la pena

de revocacion de ascensos.

3. OBRAR EN CUMPLIMIENTO DE UN DEBER POR LAS FUERZAS
ARMADAS

3.1 Concepto, naturaleza y fundamento de la eximente general

El articulo 20 CP/1995 expresa que estaran exentos de responsabilidad penal, en su
namero 7°: “el que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo”. Aqui en realidad hay dos causas de justificacion: por un lado,
el obrar en cumplimiento de un deber y, por otro lado, el obrar en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo. Aungue no coincidan exactamente estas dos causas de
justificacién, puede llegar a existir un solapamiento en el contenido de ambas cuando el
sujeto sea agente de la autoridad y tenga la obligacion de actuar en el ejercicio de su
cargo utilizando métodos violentos en aras de garantizar el orden juridico y servir a la
paz colectiva®.

Centrandonos en el obrar en cumplimiento de un deber, éste se ocupa de aquellas
situaciones de colision de deberes que tienen relacion con el ejercicio de la funcion
pﬁblica43, con el cumplimiento de deberes que implica la realizacion de actos de

coaccion o de violencia, y, por ultimo, con el cumplimiento de 6rdenes antijuridicas.

0 \/éase, por ejemplo, el articulo 40 expresaba que «La pena... inferior en grado se determinara...
partiendo del grado minimo y restandole su tercera parte, sin que pueda ser inferior a tres meses y un
dia». Con el avance que supone el CPM de 2015 en la constitucionalidad del régimen juridico militar,
esto ya esta olvidado. De acuerdo, a los principios de culpabilidad y proporcionalidad de las penas no
existe ningun obstaculo que impida reduccién alguna.

* DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho Penal Militar...cit., p. 201.

2 Asi, en SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., JUDEL PRIETO, A, y PINOL RODRIGUEZ, JR.,
Manual de Derecho Penal. Parte General, T. I, Aranzadi, 2011, p. 2.

* Sin perjuicio, como ha sefialado la doctrina cientifica, de aquellos supuestos en los que son ciudadanos
corrientes quienes estarian amparados por la eximente en cumplimiento de un deber cuando realicen un
comportamiento objetivamente tipificado como delito, por ejemplo, el deber de detencion en ciertos casos
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El cumplimiento de un deber puede conllevar la lesion tipica de bienes juridicos
protegidos, es més, dichas lesiones o puestas en peligro estan a veces no solo permitidas
sino ordenadas por el Derecho, so pena, de incurrir responsabilidad penal. Por ejemplo,
el subordinado militar que comprobando la ilicitud de una orden decide desobedecerla,
podria estar incurriendo en un delito militar de desobediencia del art. 44 CPM/2015; o
el superior que por no extralimitarse en su autoridad incumple el deber de
mantenimiento de la disciplina, podria estar cometiendo un delito contra los deberes del
mando del art. 64 CPM/2015. De este modo, el que realiza una accion tipica en
cumplimiento de un deber juridico se encuentra en una situacion de colision de deberes,
en la que el sujeto s6lo puede cumplir con uno, implicando necesariamente que infrinja
el otro. El deber de omitir la accion prohibida (o de realizar la accion ordenada en los
delitos de omision) entra en conflicto con otro deber juridico de cualquier otro sector del
ordenamiento. Es, por tanto, presupuesto basico de esta eximente, en opinion unanime

en la moderna Ciencia del Derecho Penal*

, que sobre el sujeto recaiga una norma
prescriptiva que le obligue a actuar ain cuando esté menoscabando bienes juridicos
protegidos. La conducta exigida ha de constituir un deber juridico especifico; por
contra, no bastara con la existencia de un deber general de actuar, ni estaran amparados

otros deberes que no estén consagrado por la ley (como el deber moral o ético).

Para que en la situacién concreta la conducta sea licita debera cumplirse el deber que
tutele el interés preponderante, o si ambos fueran equivalentes sera suficiente con
cumplir cualquiera de ellos, salvo que se trate por un lado de un deber de actuar y por
otro lado un deber de omitir, en este caso prevalecera el de omitir al considerarse el
menos gravoso®. Como puso de manifiesto ARMIN KAUFMANN, siempre tendra
prevalencia el deber de omision sobre el deber de accion porque el cumplimiento de un

deber de accién siempre es mas gravoso, y por ello, la infraccion de actuar es menos

recogido en el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Asi, en MIR PUIG, S., Derecho
Penal...cit., p. 490.

* Véase, por ejemplo, HERNANDEZ PLASENCIA, J.U., «Capitulo 16: El obrar en cumplimiento de un
deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. El consentimiento», en Derecho Penal
Parte General. Introduccion. Teoria juridica del delito, Romeo, Sola, Boldova (coords.), 22 edic.,
Comares, Granada, 2016, pp. 242 y ss.

* La ponderacion de los deberes juridicos remite a la ponderacién de los intereses en conflicto. En
resumen, pueden darse tres situaciones de conflicto: i) ante bienes desiguales, prevalece el de mayor
rango o prevalente; ii) ante bienes iguales y concurriendo dos deberes de accion, actla justificadamente
siempre que cumpla cualquiera de los dos, ya que, si no fuera asi, llevaria a pensar que hay situaciones en
las que no es posible comportarse conforme a Derecho (ad impossibilia nemo tenetur); y iii) antes bienes
iguales y concurriendo un deber de accion y otro de omisién, prevalece el de no actuar (neminem
laedere). Asi, en HERNANDEZ PLASENCIA, J.U., ibid., p. 243.
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grave que la infraccion del deber de omitir*®. En todos estos casos, el indicio de la
antijuridicidad que supone la tipicidad queda desvirtuado por el cumplimiento del deber
juridico de mayor o igual interés, es decir, por una causa de exclusiéon de la
antijuridicidad que convierte ¢l hecho, en si tipico, en un hecho perfectamente licito y
aprobado por el Ordenamiento juridico*’. Este esquema se deriva de la interpretacion
del precepto del art. 20.7° CP/1995 de acuerdo con el principio de interés
preponderante, no en vano, mayoritariamente se sostiene en la doctrina que este
principio fundamenta a la eximente de obrar en cumplimiento de un deber.

Asimismo, en la realizacion de esta causa de justificacion hay que dar entrada al
principio del respeto de la dignidad humana. Pues, aun cuando el sujeto actue
cumpliendo un deber de rango superior o igual su conducta sera ilicita si implica un
grave atentado a la dignidad de la persona humana, por ejemplo, cuando se utilice a un
ser humano como un mero instrumento o se atente de otro modo gravemente contra su
dignidad®®. En definitiva, la dignidad humana es otro de los principios que se ha de

tener en cuenta a la hora de examinar la colision de deberes en la situacion concreta®.

Los supuestos comprendidos en esta causa de justificacién son innumerables, pues el
cumplimiento de cualquier deber juridico puede dar lugar a su aplicacion™.
La jurisprudencia ha confirmado que, a la postre, esta eximente tiene naturaleza de
«clausula general de justificacion que cumple una mision de cierre del sistema juridico
[...] que impide que la aplicacion de preceptos normativos que establecen deberes,
derechos o funciones sociales pueda verse confrontada con la incidencia en figuras

tipicas penales»®*. Esta eximente cumple con la funcién armonizadora y se enlaza con

% \/éase, en CEREZO MIR, J., «La eximente de obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo», en Seccién Doctrinal. Aranzadi, 1987: Armin Kaufmann, Die
Dogmatik der Unterlassugsdelikte, pp. 143y 152.

* MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal...cit., p. 293.

* CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal espafiol. Parte general, T. II, 62 edic., Tecnos, 1998, p. 295
* En este sentido, merece ser destacada la previsién del art. 616 bis, en relacion con los delitos de
genocidio y de lesa humanidad: «Lo dispuesto en el articulo 20.7° de este Codigo en ninglin caso
resultara aplicable a quienes cumplan mandatos de cometer o participar en los hechos incluidos en los
capitulos II y II bis de este titulo».

* Dentro de los deberes se pueden citar deberes publicos (obligacion de denunciar, arts. 259 y 264
LECrim), privados (patria potestad, art. 154 CC), como también los denominados deberes profesionales,
entre los que se mencionan el que tienen Abogados y Procuradores de no revelar actuaciones procesales
0, la obligacion de detener consignada en el art. 492 LECrim respecto a la autoridad o agente de policia
judicial.

°! Entre otras, Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo: STS n°. 1262/2006, de 28 de
diciembre (ROJ: 8273/2006), STS n°. 46/2014, de 11 de febrero (ROJ: 250/2014), STS n°. 608/2019, de
11 de diciembre (ROJ: 3910/2019) expresan literalmente: «Es doctrina jurisprudencial consolidada la
que establece que la eximente de cumplimiento de un deber y ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
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la idea bésica de unidad del ordenamiento juridico. EI cumplimiento de un deber
juridico que viene impuesto por otros sectores del ordenamiento juridico (Derecho
Administrativo Militar, Derecho Civil, Derecho Laboral, etc.) no puede dar lugar a la
comision de ilicitos en el Derecho Penal®. Porque si no es asi, como adecuadamente
expresa MORALES PRATS el sistema juridico podria convertirse en un ente
esquizofrénico con capacidad de hablar al unisono con dos voces contradictorias, una
para imponer deberes y otra para castigar el cumplimiento de aquéllos®. En
consecuencia, el art. 20.7° CP/1995 resuelve el conflicto de leyes a favor de la norma no
penal, justificando el deber cuyo cumplimiento lesiona el bien juridico protegido. La
decision a favor de la norma no penal se deduce del cardcter de ultima ratio de la
intervencion juridico-penal, por el que se establece que solo debe recurrirse al Derecho
Penal en la prevencion y el castigo de los hechos més lesivos para los bienes juridicos

;s . . 154
mas importantes de la vida social™.

3.2 Normativa relativa a los deberes militares. En especial, la disciplina y el
deber de obediencia

Las Fuerzas Armadas espafiolas, pertenecientes al Ministerio de Defensa, estan
compuestas por los miembros del Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército de Aire,
entre los que también se integran los Cuerpos Comunes formados por el Cuerpo Militar
de Intervencion, el Cuerpo Militar de Sanidad, el Cuerpo de Mdusicos Militares y el
Cuerpo Juridico Militar. Aunque el Instituto de la Guardia Civil quede integrada dentro
de las FFCCSE cumpliendo funciones de policia, seguridad ciudadana y orden publico,
también ostenta naturaleza militar.
En el desempefio de su profesidon, los componentes del Cuerpo castrense han de
enfrentarse a situaciones en las que cumpliendo con su deber (el del subordinado de
obedecer las 6rdenes militares y el del superior de mantener la disciplina) realicen

cargo constituye, segun lo serialado desde hace tiempo la doctrina penal, una clausula de cierre del total
sistema juridico que impide que la aplicacion de preceptos normativos que establecen deberes, derechos
o funciones sociales puede verse confrontada con la incidencia en figuras tipicas penales. Es totalmente
logico que, cuando se actue en cumplimientos de esos deberes, derechos o funciones, los que los ejerciten
no se encuentren implicados en una situacion definida como antijuridica y punible. Naturalmente, como
en tantas posibles antinomias entre derechos, deberes y obligaciones juridicas sucede, para salvar la
oposicion deben tenerse en cuenta exigencias que garanticen que el ejercicio de derechos, deberes y
funciones socialmente utiles no devenga en una forma de justificar cualquier conducta que, en principio,
aparezca juridicamente amparada y tuteladay.

%2 HERNANDEZ PLASENCIA, J.U., «Capitulo 16...», cit., p. 240.

¥ SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Manual de Derecho Penal...cit., p. 1.

¥ MIR PUIG, S., Derecho Penal...cit., p. 488.
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acciones con las gque infrinjan el deber general de prevenir y reprimir lesiones de bienes
juridicos protegidos por el Derecho Penal y que estan tipificadas como delito, ya sea de
forma dolosa o imprudente, en el CPM/2015 y CP/1995. Por ejemplo, el deber de
obediencia puede entrar en conflicto con el deber de declarar que pesa sobre los
testigos, el deber de denunciar que incumbe a todos los ciudadanos y el deber de
impedir determinadas infracciones administrativas o delitos, pensemos en el
subordinado que debe obedecer una orden constitutiva de delito grave, como ocurrio el
23 de febrero de 1981 cuando el Teniente Coronel Antonio Tejero dio 6rdenes de asaltar
el Congreso de los Diputados durante la votacion para la investidura del candidato a la
Presidencia del Gobierno (constitutivo de delito grave de rebelion del art. 472
CP/1995). Por otro lado, el deber de mantenimiento de la disciplina que ha de cumplir el
superior militar puede entrar en conflicto con el deber de no atentar la integridad fisica 'y
moral, la dignidad o los derechos de la persona a no ser obligado o coaccionado, bienes
juridicos tutelados por el delito militar de abuso de autoridad del art. 45 y ss. CPM/2015
(en concreto el de modalidad de maltrato de obra es el més frecuente) y, paralelamente
en la legislacion penal comudn en los delitos de lesiones del art. 147 CP/1995, de malos
tratos de obra del art. 147.3 CP/1995 y de coacciones del art. 172 CP/1995.

El cumplimiento del deber que se justifica en cada una de las situaciones anteriores ha
de ser conforme a Derecho, es decir, es necesario que el modo de obrar se ajuste a lo
establecido en la Constitucion y en el restante ordenamiento juridico, con especial
observancia de los principios basicos que rigen el uso legitimo de la violencia en el
ambito castrense: proporcionalidad, congruencia y oportunidad (principios que
estudiaremos detenidamente en el epigrafe de analisis jurisprudencial). Razon por la
cual si se excede de los mismos la actuacion militar serd antijuridica y no podra quedar
amparada por esta causa de justificacion. Este requisito de conformidad a Derecho del
que actua al amparo de esta eximente, puede plantear dificultades interpretativas pues
casi siempre remiten a otras ramas del ordenamiento juridico al margen de la penal®.
Por tanto, para determinar si un militar actué en el cumplimiento de su deber se debera

acudir a la legislacion castrense, que a continuacion procedemos a estudiar.

% MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal...cit., pp. 319-320.
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El cumplimiento del deber en el ambito castrense adquiere especial significacion dado
que constituye un valor (sentido del deber)® que deben seguir todos los miembros del
Ejército y la Guardia Civil®’ en el cumplimiento de sus funciones. El articulo 8.1 de la
Constitucion Espafiola determina que: «Las Fuerzas Armadas, constituidas por el
Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, tienen como misién garantizar la
soberania e independencia de Espafa, defender su integridad territorial y el
ordenamiento constitucional», y en su apartado segundo menciona que una ley organica
regulara las bases de la organizacion militar conforme a los principios de la presente
Constitucién, la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional®®.
Los principios a los que responde la organizacion de las Fuerzas Armadas son los de
jerarquia, unidad y eficacia®. En concreto, el principio de eficacia opera como una
directriz organizativa esencial para la Administracién Militar que implica articular a la
disciplina como medio necesario para satisfacer los objetivos y misiones
constitucionalmente asignadas. La disciplina militar constituye un bien juridico
protegido por la ley penal militar y se entiende como el conjunto de deberes que se
impone al militar su permanencia en el servicio. Se trata de un factor de cohesién que
protege el acatamiento y fiel observancia a la jerarquia y del orden legalmente fijado
para las FAS y la Guardia Civil, asi como la subordinacion a los superiores jerarquicos
y la obediencia a los mandatos licitos que estos emitan®.

Los deberes encomendados a los militares vienen establecidos a modo de reglas de
comportamiento en el art. 6 de la LO 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de
las Fuerzas Armadas. La cuestion del deber de obediencia se recoge en las reglas 82, 112
y 122 en las que resumidamente relacionan el concepto de disciplina militar con la

obligacion a mandar con responsabilidad y a obedecer lo mandado. Asi, la disciplina se

% por ejemplo, uno de los articulos del credo legionario, relativo al espiritu de disciplina, dice: «Cumplira
su deber, obedecera hasta morir».

% La Sala de lo Militar en jurisprudencia consolidada (véase, SSTS de 24 de octubre de 1996 (ROJ:
5797/1996), y de 13 de septiembre de 2001 (ROJ: 6751/2001)) confirma que los miembros de la
Guardia Civil, asi como los alumnos en formacidn, son militares y, por tanto, estan sujetos a la disciplina
militar y al Derecho Penal Militar, «<como corresponde a la naturaleza militar del Instituto al que
pertenecen».

>8 Por complementar, el art. 2 LODN expresa lo siguiente: «La politica de defensa tiene por finalidad la
proteccion del conjunto de la sociedad espafiola, de su Constitucion, de los valores superiores, principios
e instituciones que en ésta se consagran, del Estado social y democratico de derecho, del pleno ejercicio
de los derechos y libertades, y de la garantia, independencia e integridad territorial de Espafia. Asimismo,
tiene por objetivo contribuir a la preservacion de la paz y seguridad internacionales, en el marco de los
compromisos contraidos por el Reino de Espafia».

%9 Véase el articulo 103.1 CE: «La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».

% DE LEON VILLALBA, F.J., El Cédigo Penal Militar...cit., pp. 385-390.
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compone de un doble significado, por un lado, una expresion colectiva relativa al
acatamiento a la Constitucion y, por otro lado, una manifestacion individual relacionada
con el cumplimiento de las drdenes recibidas. De hecho, los militares deberan obedecer
las ordenes que, conforme a derecho, se les den y, solo quedan exceptuadas de su
obediencia cuando entrafien la ejecucion de actos constitutivos de delito, en particular
contra la Constitucién y contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado. Paralelamente, en la regla 102 se establece que el deber del superior jerarquico
en el mantenimiento de la disciplina entre sus subordinados prevé el deber de exigirles
obediencia cuando los actos que ordenen no sean contrarios a las leyes o constituyan
delito®.

Ademas, en el cumplimiento exacto de sus obligaciones los miembros de las FAS deben
guiarse por lo dispuesto en las Reales Ordenanzas aprobadas por Real Decreto 96/2009,
de 6 de febrero. Si las mismas historicamente recogian el conjunto de normas que
sistematizaban el régimen militar, ahora pueden constituir un Cédigo de conducta de los
militares.

La cuestion que nos atafie respecto al deber de obediencia se menciona en los articulos
44, 45 y 48 RROO que vienen a mantener la linea del art. 6.1 LODDFAS. EI primero
de ellos, recoge otra definicién de disciplina militar, diciendo que se trata de un
conjunto de reglas que persiguen el mantenimiento del orden y la subordinacion entre
los miembros de las Fuerzas Armadas Yy, afiade que «es virtud fundamental del militar
que obliga a todos por igual. Es deber y responsabilidad del militar practicar, exigir y
fortalecer la disciplina».

Por su parte, el art. 45 expresa que el militar obedecera las drdenes, mandatos relativos
al servicio «en forma adecuada y dentro de las atribuciones que le correspondan [...].
También debera atender los requerimientos que reciba de un militar de empleo superior
referentes a las disposiciones y normas generales de orden y comportamiento».

No obstante, a pesar de que la disciplina militar exige con mayor rigor el deber de
obediencia en la organizacion y estructura castrense, la Jurisprudencia del Tribunal

Supremo rechaza «un deber absoluto de obediencia ciega, pasiva 0 automatax.

®1 En este sentido, el articulo 55 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas: «El sentido de la
responsabilidad es indispensable para el buen ejercicio del mando y por €l se hara acreedor a la confianza
de sus superiores y subordinados. La responsabilidad en el ejercicio del mando militar no es renunciable
ni puede ser compartida. Los que ejerzan mando trataran de inculcar una disciplina basada en el
convencimiento. Todo mando tiene el deber de exigir obediencia a sus subordinados y el derecho a que se
respete su autoridad, pero no podra ordenar actos contrarios a las leyes o que constituyan delito».
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Respecto a sus limites, el art. 48 sefiala como tales la ejecucion de acto constitutivo de
delito, en particular contra la CE, personas y bienes protegidos en casos de conflicto
armado. En tales circunstancias, el subordinado militar no estard obligado a obedecerlas.
Se debe recalcar la importancia de este precepto en relacion con los mandatos
antijuridicos, por cuanto unicamente recoge como limite taxativo la ejecucion de
delitos, sin mencion alguna al resto de las normas no penales. A continuacion,
complementa que, «en todo caso, el subordinado asumira la grave responsabilidad de su
accion u omision», a sabiendas de su ilicitud.

El referido deber de obediencia viene proclamado constantemente por la normativa
militar, a modo de ejemplo, cabe afiadirse la LO 12/2007, de 22 de octubre, reguladora
del Régimen disciplinario de la Guardia Civil (arts. 7.15, 8.5y 9.3); en la LO 11/2007,
de 22 de octubre, de derechos y deberes del Cuerpo (art. 16); Ley 29/2019, de 28 de
noviembre, de personal (art. 7.1.9), en la Ley de la Carrera militar 39/2007, de 17
noviembre (art. 4.2); LO 8/2014, de 4 diciembre, del régimen disciplinario de las
Fuerzas Armadas, etc.

En resumen, para cumplir con las funciones encomendadas asegurando los principios
constitucionales de eficacia, jerarquia y unidad, los miembros de las Fuerzas Armadas
deberan responder a un cumplimiento exacto de las 6rdenes dadas (deber de
obediencia).

4. EL DEBER DE OBEDIENCIA EN EL AMBITO CASTRENSE

4.1 Antecedentes: Referencia a la obediencia debida en el Cédigo Penal Militar
de 1985. El Anteproyecto del CPM de 2013

Para comprender con mayor exactitud que el deber militar de obediencia queda
comprendido en la eximente general del art. 20.7° Cddigo Penal espafiol, debemos
estudiar en primer lugar la eximente penal que histéricamente resolvia en el ambito
militar el conflicto entre el deber de evitar lo ilicito y el deber de obedecer, la eximente
de la obediencia debida.
«Al Ejército no le toca ni puede tocarle el examinar la razén de la orden que le pone en
movimiento. Su obediencia lo exige por constitucion. La menor deliberacion acerca del
objeto de su destina destruira en sus fundamentos la institucién militar. Por lo mismo, es
un axioma que la fuerza es esencialmente obediente» (AGUSTIN DE ARGUELLES).
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Con tales términos se hacia referencia al tema de la obediencia debida en los debates
previos a la aprobacion de la Constitucion de 1812. No obstante, ya en el predAmbulo del
CPM/1985 se establecio que el problema de la obediencia debida se resuelve al margen
del viejo concepto de una obediencia ciega, «para exigir en el inferior que obedece, una
especial atencién a que sus actos no comporten conductas delictivas»®2.

En una primera aproximacion al concepto de la obediencia debida se puede afirmar que
se trata de una institucién que se ha ido construyendo con base en aportes normativos,
doctrinales y jurisprudenciales, como también del Derecho Internacional con el Estatuto
de Roma. Por obediencia debida se puede entender aquella accion del inferior de acatar
las ordenes emanadas de la voluntad de la persona que tiene potestad para mandar, o en
su caso, de la voluntad del legislador a través de una ley. A efectos penales, se traduce
en lo siguiente: «el subordinado que rinde obediencia a un superior jerarquico, Se
descarga de culpa (a lo que nosotros afiadiremos que también le excluye de

antijuridicidad), siempre y cuando no se trata de un delito evidente»®*,

El CPM/1985 regulaba la obediencia debida en el art. 21, del siguiente modo: «No se
estimard como eximente ni atenuante el obrar en virtud de obediencia debida a aquella
orden que entrafie la ejecucidn de actos que manifiestamente sean contrarios a las Leyes
0 usos de la guerra o constituyan delito, en particular contra la CE»*. Su presupuesto
béasico radicaba en la orden militar, pero no cualquiera, sino aquella que cumplia con los
siguientes requisitos. EI primer requisito se refiere a su procedencia pues, la orden debe
haber sido dictada por un superior jerarquico competente®. El segundo requisito es uno
material, la orden debe versar sobre actos del servicio® que impliquen un mandato

relativo a las atribuciones que legalmente le corresponde dentro de sus cometidos

62 JIMENEZ Y JIMENEZ, Introduccion al Derecho Penal Militar, Editorial Civita, Madrid, 1987, p. 209.
8 CABANELLAS, G., Diccionario juridico elemental, 16% edic., Editorial Heliasta, Argentina, 2003, p.
275.

% La formula empleada por el Cédigo Penal Militar espafiol de 1985 ha sido estudiada por la Doctrina
cientifica espafiola, que ha analizado fundamentalmente si el adverbio «manifiestamente» va referido
solamente a los actos que sean contrarios a las Leyes o usos de guerra, o por el contrario va referido
también ademas a los actos que constituyen delito, en particular contra la CE. El Tribunal Supremo en la
STS n° 791/1983, de 22 de abril (ROJ: 1173/1983), en relacion con los hechos que culminaron con el
asalto y posterior ocupacién del Congreso de los Diputados el 23 de febrero de 1981, ha manifestado que
el adverbio manifiestamente no va referido a la frase «o constituyan delito».

% Asi, el art. 19 CPM/1985: «A los efectos de este Codigo orden es todo mandato relativo al servicio que
un superior militar da, en forma adecuada y dentro de las atribuciones que legalmente le corresponden, a
un inferior o subordinado para que lleve a cabo u omita una actuacién concretas.

% Asi, el art. 15 CP/1985: «A los efectos de este Cdigo se entendera que son actos de servicio todos los
que tengan relacion con las funciones que corresponden a cada militar en el cumplimiento de sus
especificos cometidos, y que legalmente les corresponde».
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especificos al subordinado que recibe la orden, «tanto en su cometido técnico como en
el propio de su empleo y destino» aclarado en STS de 12 de marzo de 2004 (ROJ:
1719/2004). El tercer requisito ocupa un papel primordial pues exige la existencia de un
deber juridico de obediencia. Lo que implica dos consecuencias, por un lado, que debe
estar recogido en una norma juridica y, por otro lado, que la orden sea licita, es decir,
conforme a Derecho. En este contexto, se debe tener presente que en el Derecho Penal
Militar no existen mandatos antijuridicos obligatorios, es decir, la orden del superior de
realizar una conducta ilicita. Lo anterior debe matizarse, porque pueden existir 6rdenes
militares que se caractericen por una ilegitimidad formal (no material o de contenido),
refiriéndonos a 6rdenes anulables o irregulares que adolecen simplemente de un defecto
de forma o de competencia. En tales casos, parece primar el deber de obedecer a los
superiores jerarquicos debido a la trascendencia de esta clase de 6rdenes en la disciplina
militar. Pues, la desobediencia de érdenes anulables o irregulares «produciria o llevaria
consigo desde luego unos efectos negativos perniciosos perjudiciales de toda indole,
que superarian a la obediencia de las mismas»®’. Por el contrario, una orden que
constituya delito sera nula y, por tanto, no podra quedar justificado por la obediencia
debida el subordinado que actle ejecutandola.

Una vez se confirme el deber de obediencia, éste ha de ser de rango superior o igual al
de omitir la accion prohibida o realizar la accion ordenada (en los delitos de omision) de
conformidad con el principio de interés preponderante y, no debe suponer un grave
atentado a la dignidad humana. Nadie puede, por ejemplo, escudarse en una orden para
eximir su responsabilidad en el maltrato a un prisionero®,

Obsérvese como en la obediencia debida se plantea la misma situacion problematica
representada ex ante por un sujeto activo que ha de cumplir con un deber (causa de
justificacién de obrar en cumplimiento de un deber): una colision de dos deberes.

Por Gltimo, se requiere de un elemento subjetivo, esto es, la voluntad del subordinado de
dar cumplimiento a la orden debida. Ha de actuar con &nimo de cumplir con el deber de
obediencia o de actuar conforme a Derecho.

En conclusion, el fundamento de la antigua eximente no seria la existencia de mandatos

antijuridicos obligatorios (que no existian manifiestamente en el Derecho Penal Militar

* HIGUERA GUIMERA, J.F., Curso de Derecho Penal...cit., p. 357.

%8 En este sentido, la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes adoptada en el afio 1984 y plenamente en vigor desde 1987 en su
articulo 2.3 expresa que: «No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad
publica como justificacion de la tortura.
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de entonces ni el de ahora), sino el principio fundamental del deber primordial de

caracter general de obediencia del que se nutre el Codigo Castrense.

Tras la supresion de la eximente de obediencia debida en el Codigo Penal de 1995
después de casi doscientos afios de pervivencia®®, se originé un debate sobre la
oportunidad de suprimirla en el Cédigo Penal Militar”. Distintas fueron las voces que
se posicionaron en torno a este debate. Algunos autores como SUAREZ LLANOS
mantuvieron en sus tesis la diferencia entre la obediencia debida y el cumplimiento de
un deber; argumentando que en un escenario de un conflicto bélico no se puede dar
entrada a los requisitos del cumplimiento de un deber: existe una mayor libertad en la
forma de la orden y, dada la apremiante necesidad de actuar, la capacidad de examen de
la orden por el subordinado es muy limitada, junto con que se refuerzan (ain mas si
cabe) la disciplina, y por extension la obediencia’™. Y, ademas, la infraccion de un deber
merece mayor pena en las leyes castrenses. Otro grupo de autores, como PEREZ DEL
VALLE y RODRIGUEZ VILLASANTE, abogaron por sustituirla por el tratamiento de
error de prohibicion en sede militar.

Nuestra posicion, siguiendo la opinién de JUANES PECES', es aquella que mantiene
que la obediencia debida qued6 vacia de contenido en tanto en cuanto los supuestos
encuadrables a priori en lo que pudiera ser la eximente de obediencia debida, habian
quedado cubiertos por la eximente genérica de cumplimiento de un deber, con la
particularidad de que los deberes militares son méas exigentes que en el ambito comun.
Lo que da una impronta especifica a esta eximente cuando se proyecta en el ambito
castrense.

En el mismo sentido se posiciono6 el Consejo General del Poder Judicial con motivo de
informar en la tramitacion parlamentaria del nuevo CPM. En dicho informe formuld
serios reparos al art. 8 del Anteproyecto de la Ley Organica del Cédigo Penal Militar de
2013 en el que, tras definir orden, establecia: «Serd punible toda accion u omision de
una infraccion penal ejecutada por un militar en cumplimiento de una orden, salvo que

a) no conozca de su ilicitud penal; y b) la orden no fuera manifiestamente ilicita». Este

% El Cédigo Penal comun de 1973 enumeraba en art. 8 n°. 12 como causa de justificacion: «El que obre
en virtud de obediencia debida».

" HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS, F. J., «A vueltas con la obediencia debida. ;¢Mandatos
antijuridicos obligatorios?», en Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, n°. 22, 2011, pp.
145-170.

" En palabras de J. Assua: «el soldado bajo las armas contrae deberes particulares y sus deberes son mas
rigurosos aun en tiempo de guerra que en tiempo de paz».

2 DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho Penal Militar...cit., pp. 176 y ss.
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articulo venia a consagrar la obediencia debida como causa de exencion de
responsabilidad, «acogiéndose al sistema de responsabilidad del &mbito internacional
por el que se reconoce la obediencia debida como eximente penal en el articulo 33 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional». No obstante, el Pleno del CGPJ™
argumentando que, por un lado, no existen mandatos antijuridicos obligatorios por
disposicion del art. 103 CE y por otro, que la lesion a un bien juridico protegido por el
cumplimiento de una orden podria reconducirse por la eximente de obrar en
cumplimiento de un deber si la orden es legitima (o en su caso, por el error de
prohibicion del art. 14.3 CP), estimd que esta circunstancia también deberia desaparecer
del Derecho Penal Militar. Finalmente, el legislador consideré procedente la citada
observacion del CGPJ y, termind por eliminar el mencionado apartado con lo que ello

suponia, la supresion de la eximente de la obediencia debida en el nuevo CPM.

4.2 Naturaleza de la obediencia jerdrquica como eximente penal. Breve
comentario sobre la problematica de los mandatos antijuridicos obligatorios

La doctrina discute sobre si se trata de una causa de justificacion o, una causa de
inculpabilidad. Incluso, en el preAmbulo del CPM/1985 no quedo claro si quien obra
cumpliendo 6rdenes militares ilegales (por constituir ilicito disciplinario o penal)
quedan exentos de responsabilidades por actuar justificadamente o, porque no puedan
ser considerados culpables™. El hecho de que nos decantemos por una u otra opcién’
determinara la viabilidad de comprender el deber de obediencia dentro de la causa de

justificacién de obrar en cumplimiento de un deber del art. 20.7° CP/1995.

7 Informe al ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DEL CODIGO PENAL MILITAR, elaborado el
7 de octubre de 2013 en Madrid. Véase Consejo General del Poder Judicial (2020). Consejo General del
Poder Judicial. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/En_Portada/Aprobado_el_informe_del_CGPJ_al_Co
digo_Penal_Militar_ [consultado 27 de abril de 2020].

" En el Preambulo del CPM/1985 se referia a la obediencia debida como «...causa de justificacion del
cumplimiento de los mandatos antijuridicos del superior, excepcionada por la notoriedad de su ilicitud,
pero complementada por la posible concurrencia del error o de la coaccion, regulados conforme a la
legislacion comln». Lo anterior nos induce a pensar que la eximente de la obediencia debida podria estar
situada en un punto medio entre la esfera de la justificacion y la exculpacion.

> Ademas, su consideracion como causa de justificaciéon permitira convertir el hecho, en si tipico, en un
hecho perfectamente licito y aprobado por el ordenamiento juridico, con las siguientes consecuencias
importantes: a) Frente a un acto justificado no cabe legitima defensa, ya que ésta presupone una agresion
antijuridica; b) La participacion (induccion, cooperacion necesaria o complicidad) en un acto justificado
del autor esta también justificado; c) El autor del hecho justificado no se le pueda imponer una medida de
seguridad o cualquier tipo de sancion, ya que su hecho es licito en cualquier ambito del Ordenamiento
juridico; y d) La existencia de una causa de justificacion exime de la comprobacion de la culpabilidad del
autor, ya que la culpabilidad s6lo puede darse una vez comprobada la existencia de la antijuridicidad. Asi,
en MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal...cit., pp. 293-294.
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El debate originado en torno la naturaleza juridica de la eximente de la obediencia
debida se encuentra estrechamente relacionado con la cuestion de la obligatoriedad de
ordenes militares ilegales o, dicho de otra forma, la existencia de mandatos antijuridicos
obligatorios en la Administracion militar. Para un sector de la doctrina, existen
mandatos antijuridicos obligatorios de forma que, puede llegar a existir un deber de
cumplir una orden antijuridica que lleve a plantearse frente al subordinado jerarquico
una colision de dos deberes, el deber de obediencia y el deber de respetar el
ordenamiento juridico. Cuando el deber de obediencia sea de mayor o igual valor, el
subordinado actuara de forma justificada, y el superior podra ser autor mediato detras
del instrumento que actua justificadamente’®, si el superior jerarquico ha creado la
situacion y ostenta en dominio del hecho aunque no realice la accion tipica. Por el
contrario, para el otro sector de la doctrina penal s6lo son obligatorias las 6rdenes que
son conformes a Derecho, por lo que no existen mandatos antijuridicos obligatorios, y
solo se puede producir la exculpacion por la creencia errénea en la obligatoriedad de
una orden por parte del subordinado que la recibe y cumple’”. Esta postura construye la
eximente de la obediencia debida en sede del error de prohibicion del art. 14 CP/1995
de la siguiente forma (teoria del error inverso). El sujeto actla creyendo que concurren
todos los presupuestos de la situacion justificante, pero no es asi, la orden no es
obligatoria y, por tanto, no existe el deber de obedecerla. Cuando falta un elemento
esencial de una causa de justificacion, la conducta es antijuridica. Si falta dicho
elemento tampoco se puede aplicar la correspondiente eximente incompleta, puesto que
en ellas se exige la carencia de los elementos inesenciales y la concurrencia de los
esenciales. Nos queda analizar, entonces, si podemos resolver el problema del error
sobre los elementos esenciales de una causa de justificacion en el ambito de la
culpabilidad. EI Cédigo Penal espafiol en su articulo 14.3 acoge la problematica del
error de prohibicion o creencia erronea, de modo que el error invencible sobre la ilicitud
del hecho constitutivo de infraccion penal excluye de responsabilidad penal, mientras
que si el error es vencible se aplicard la pena inferior en uno o dos grados. El error
invencible con efectos exculpatorios no podra alegarse cuando la antijuridicidad penal

de los actos de cumplimiento de la orden es evidente, manifiesta o palmaria, lo que

® PEREZ DEL VALLE, C., «Aproximacion a los problemas dogmaticos de la Obediencia en el Derecho
Penal Militar», en Revista Espafiola de Derecho Militar, n°. 68, Madrid, 1996, p. 42.
" DE LEON VILLALBA, F.J., El Cédigo Penal Militar...cit., pp. 174-175.
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sucede cuando puede ser advertida (y, vencida) por cualquier persona’®. En este sentido,
la Sala de lo Militar en STS de 5 de marzo de 2010 (ROJ: 1279/2010), en supuesto de
abandono de destino justificado, sefialé que para excluir el error (error vencible) no se
requiere que el sujeto tenga seguridad respecto de un proceder antijuridico, sino que
basta con gque tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad, «lo que por
estimarse similar al dolo eventual no merece trato de benignidad alguno».

Teniendo presente las dos posturas, procedemos a analizar la doctrina jurisprudencial de
la Sala Quinta del TS respecto a la problematica de los mandatos antijuridicos
obligatorios. A raiz de la vigencia del art. 103 CE a cuyo tenor «la Administracion
Publica actta con pleno sometimiento a la ley y al Derecho», no caben en nuestro
Derecho penal militar mandatos antijuridicos obligatorios y, por tanto, parece indicarse
gue no cabe exigir obediencia de érdenes militares ilegales, dejando inoponible el obrar
en cumplimento del deber de obediencia como causa de exencion de responsabilidad
penal. En lineas anteriores, hemos adelantado que esto ha de matizarse pues, en una
Administracion estrictamente jerarquizada como es la organizacion castrense la
disciplina, como factor de cohesidn de todos sus actos, puede favorecer (con limites) la
existencia de estos mandatos antijuridicos. En consecuencia ante dicha existencia hay
que considerar lo siguiente. Primera, no es posible admitir de forma absoluta la
existencia de mandatos antijuridicos obligatorios, pues en ningin caso se protege la
obediencia en si misma, sino el interés general del buen funcionamiento de la
Administracion y demds organizaciones jerarquizadas, cuando se considere este interés
preponderante. Segunda, el Derecho no puede exigir que el subordinado sepa la ilicitud
del mandato, porque ello requeriria revisar la orden, algo absolutamente incompatible
con el principio de jerarquia, el que si se negard anquilosaria la Administracién Publica
y Militar. Y, tercera, al emanar la orden del superior competente, el mandato goza de la
presuncién de juricidad, dicho con otras palabras, los mandatos dictados por lo
superiores competentes estan cubiertos por la presuncién de legalidad (imperium
auctoritas). Por consiguiente, la orden antijuridica vincula al subordinado hasta donde

Ilega esta presuncion.

8 RUEDA MARTIN, M.A., y URRUELA MORA, A., «Capitulo 19...», cit., pp. 292 y ss; DE LEON
VILLALBA, F.J., El Cédigo Penal Militar...cit., pp. 172-176.
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Todas estas ideas aparecen recogidas en la denominada Teoria de la Apariencia aplicada
por la doctrina™. De conformidad con esta teorfa, si la orden tiene apariencia de licitud
resulta de obligado cumplimiento. Lo cual no sucede cuando quien dicta la orden carece
de competencia, o se hubiera prescindido totalmente de los elementos esenciales de su
procedimiento, o el contenido intrinseco de la misma fuera constitutivo de infraccion

18, En definitiva, a salvo de la manifiesta ilicitud el subordinado debera obedecer

pena
todo mandato de su superior, aunque adolezca de algun defecto formal u otro tipo de
ilegalidad (Ordenes irregulares o anulables). La Sala Quinta del TS se inspira
precisamente en la teoria de la apariencia para separar la manifiesta ilicitud de la
apariencia de legalidad bajo la distincion entre drdenes ilicitas (ilegalidad material) y
oOrdenes ilegitimas (ilegalidad formal).

Las primeras son aquellas oOrdenes que entrafien la ejecucion de actos que
manifiestamente constituyen delito®’. Para determinar cuando una orden entrafia la
comision de un delito de una forma manifiesta, atendiendo a la propuesta MIR PUIG®,
seguimos el criterio general que se maneja a efectos de imputacion objetiva en la Teoria
de la Adecuacion. Es decir, el tribunal juzgador debera delimitar el punto de vista de un
hombre medio en el momento de recibir la orden y con los conocimientos especiales
que pueda tener el subordinado en esta situacion. Lo que comporta la necesidad de
examen ex ante, cuya intensidad varia en funcion de las circunstancias subjetivas o
personales (rango jerarquico, organico o funcional, nivel de instruccién o preparacion) y

objetivas (carécter de la orden)®.

" Cfr. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., «La obediencia debida: consideraciones dogmaticas y politico
criminales», en Nuevo Foro Penal, n°. 53, Salamanca, 1991, p. 337. Por aplicacion de la teoria de la
apariencia una infraccion tendra cualidad de evidente, en cuanto un funcionario medio situado en la
circunstancia respectiva, hubiera apreciado esta vulneracion, con independencia de cudles pudieran ser las
creencias del funcionario individual y concreto.

% HERNANDEZ PLASENCIA, J.U., «Capitulo 16...», cit., p. 246.

81 Entre otras, en STS n°. 31/1992, de 11 de junio (ROJ: 4673/1992) se dijo: «en el supuesto de que la
orden entrafiase la ejecucién de actos manifiestamente contrarios a las leyes y usos de la guerra o que
constituyesen delito, en particular contra la Constitucion, lo que se plantearia no seria el derecho sino el
deber de desobedecerla...».

% MIR PUIG, S., «Significado y alcance de la imputacion objetiva en Derecho Penal», en Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n°. 05-05, 2003, pp. 1-19.

8 El nivel de exigencia del deber de examen no es obviamente igual cuando lo que se ordena constituye
una infraccion administrativa, un delito grave, una violacion de derechos fundamentales o la ocupacion
militar del Congreso de los Diputados para «Salvar a la Patria» (cfr. STS n°. 791/1983, de 22 de abril
(ROJ: 1173/1983)).
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Respecto al segundo tipo de ordenes, abundante jurisprudencia de la Sala Quinta del
TS relaciona la legitimidad de una orden con el cumplimiento de los requisitos
formales conforme a la lectura conjunta de los arts. 5, 6 y 8 CPM/2015. De forma que la
orden legitima es aquella que estd emitida por un superior competente en forma
adecuada y relacionadas con el servicio y con las funciones que tiene legalmente
encomendadas el inferior. Por el contrario, si la orden adolece de algin defecto en
relacion con esa legitimidad asi entendida debe considerarse como ilegitima.

En virtud de la peculiaridad de las Fuerzas Armadas como una Administracion
jerarquizada y del concepto de disciplina que debe guiar su actuacién, amén de la teoria
de las apariencias, el subordinado deber& obedecer toda orden militar que adopte una
apariencia legal adecuada y, Unicamente podra desobedecerla cuando la magnitud de su
ilicitud sea tal que su desvalor, es decir, su antijuridicidad, resulte patente o evidente
para cualquier persona. Ello se comprende dado que la posibilidad de valoracion por
parte del subordinado del mandato ordenado se limita «a su relativa licitud o ilicitud
penal a razén de que el acto que se ordena sea 0 no constitutiva de delito». Porque, «de
permitir o autorizar al inferior un juicio de valor acerca de su legitimidad, ante de
decidirse a cumplirla, pondria en peligro este superior valor castrense (de la
disciplina)»®.

Podemos concluir que en lugar de manifestar que no existan 6rdenes antijuridicas
obligatorias, parece mas conveniente decir que no seran vinculantes los mandatos
abiertamente delictivos, los que la Sala de lo Militar denomina o6rdenes ilicitas. Fuera
del supuesto de manifiesta ilicitud, el resto de las dérdenes militares deberan ser
obedecidas so pena de incurrir en responsabilidad penal (delito de desobediencia del art.
44 CPM/2015) o responsabilidad disciplinaria (infraccion grave del art. 7.1. a)
LORDFAS)®.

8 Entre ellas, la STS de 11 de febrero de 2008 (ROJ: 1927/2998) se dijo: «el concepto de orden legitima
supone una exigencia mayor que la falta de contradiccion entre la misma y la ley penal o las leyes
penales, supone que la orden esté de acuerdo con la legalidad vigente en su conjunto».

8 Concretamente, en voto particular del magistrado EXCMO. SR. D. ANGEL CEREZO CALDERON, al
margen del pronunciamiento de la Sala Quinta del TS en STS n°. 32/2018, de 22 de marzo (ROJ:
1132/2018).

8 Véase, por ejemplo, STS de 31 de mayo de 1999 (ROJ: 3808/1999) «Fuera del supuesto de ilicitud, la
orden siempre ha de ser atacada». Ello sin perjuicio de que cuando el subordinado que cumple la orden
alberga dudas acerca de su adecuacion al Derecho, «pueda formular objeciones después de cumplirla, o
consignando reclamacion o queja en la papeleta de servicio, o incluso emitir parte disciplinario en
relacién con lo ordenado», tal como se afirma en STS n°. 32/2018, de 22 de marzo (ROJ: 1132/2018).
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En resumen, al discutir la naturaleza juridica de la eximente de obediencia debida
hemos encontrado distintas posturas. En mi opinion, aceptando que existen mandatos
obligatorios no manifiestamente antijuridicos, entonces, el deber de obediencia en la
Administracion Militar debe ser examinado en el tipo de la causa de justificacion de
obrar en cumplimiento de un deber. Es un supuesto particular que justifica la realizacion
de una conducta tipica por haber obedecido debidamente una orden obligatoria de la
autoridad. Asf pues, en opinién de LOPEZ SANCHEZ®’, se pueden distinguir dos tipos
de ordenes ilegales que el militar debe obedecer, sin perjuicio de que obre
justificadamente. Por un lado, las 6rdenes en que la vulneracion del precepto penal no
sea manifiesta (del CPM). Y, por otro lado, aquellas otras menos graves en las que su
contenido suponga un ataque a las leyes no penales que ordenan la actuacion militar
(por ejemplo, de la ley reguladora del régimen disciplinario de las FAS).

En definitiva, en el normal desenvolvimiento de la actividad militar donde los
superiores jerarquicos dicten 6rdenes conformes a Derecho o en su caso, ho
manifiestamente ilicitas y concurran los demas requisitos estaremos pues, ante
supuestos de aplicacion de la causa de justificacion de obrar en cumplimiento de un
deber, justamente del deber de obediencia con los limites fijados en el CPM, la

LODDFAS y las RROO, que van a estudiarse a continuacion.

4.3 Requisitos de la causa de justificacion: Obrar en cumplimiento del deber de
obediencia

Siguiendo con la tesis expuesta procedemos a analizar cuales son los requisitos que han
de darse para que la causa de justificacion de obrar en cumplimiento de un deber
comprenda los casos de obediencia debida en el ambito castrense.
Las causas de justificacion se componen de elementos objetivos y subjetivos. Para
justificar una accioén tipica no basta con que se dé objetivamente la situacion
justificante, sino que es preciso, ademas, que el autor conozca esa situacion e, incluso,
que tenga las tendencias subjetivas especiales que exige la ley para justificar su

accion®.

8 LOPEZ SANCHEZ, J., Proteccién penal de la disciplina militar, Dykinson, 2007, p. 139.

8 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal...cit., p. 297. También CEREZO MIR, J., afirma en Curso de
Derecho...cit., p. 186: «desde el momento en que nuestro Codigo se inspira en una concepcion de lo
injusto que distingue un desvalor de la accion y un desvalor de resultado, es necesario apreciar elementos
subjetivos de justificacion».
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De esta forma, para que la obediencia pueda estar amparada en la causa de justificacion
del namero 7° del art. 20 CP/1995, tienen que darse los siguientes presupuestos
objetivos. Ha de tratarse de una orden militar relativa a actos de servicio, que no viole
manifiestamente el ordenamiento juridico y que se imparta por el superior en el seno de
las relaciones de subordinacion de las que cabe predicar en el Derecho militar un deber

de obediencia:

A) EXISTENCIA DE UNA ORDEN MILITAR RELATIVA A ACTOS DE
SERVICIO

En el examen de este primer requisito van a distinguirse dos aspectos: en primer lugar,
el concepto de “existencia de una orden militar” y, en segundo lugar, el concepto de
“actos de servicio”.
La existencia de una orden es un requisito de caracter especial por el que se ampara «el
emprendimiento de la accién tipica por parte del sujeto»®. De forma general, la orden
se define como un mandato, consistente en una voluntad exteriorizada que se dirige a
otro a fin de que se realice una determinada conducta, por existir entre ellos una relacién
de jerarquia reconocida legalmente®. En el Derecho Penal Militar el concepto de orden
reviste gran importancia, ya que no sélo es presupuesto de la obediencia, sino también
criterio delimitador del delito de desobediencia, referencia imprescindible para la Ley
Disciplinaria y pilar basico de la funcionalidad de las FAS®.
El art. 8 del CPM sefiala que es orden: «todo mandato relativo al servicio que un
superior militar da a un subordinado, en forma adecuada y dentro de las atribuciones
que le corresponden, para que lleve a cabo u omita una actuacién concreta». A lo que se
afiade, que toda orden debe abarcar su conformidad al Derecho tal como expresa la
regla undécima del art. 6 LODDFAS. El articulo 4 de la Ley 39/2007, de 19 de
noviembre, de la Carrera militar, y el art. 45 de las RROO, ambos recogen una
definicion de “orden” similar a la establecida en el CPM.
Sobre la forma adecuada exigida en una orden militar, la Sala Quinta ha considerado en
diversas sentencias, entre otras STS n°. 99/1994, de 3 de noviembre (ROJ: 15997/1994),
que la orden debe ser emitida a través de un medio o instrumento correcto (aunque lo

sea a través de otro subordinado), por el que se permita al subordinado conocer sin duda

% HERNANDEZ PLASENCIA, J.U., «Capitulo 16...», cit., p. 246.

% | OPEZ SANCHEZ, J., Proteccion penal...cit., pp. 28 y 135.

%' CALDERON SUSIN, E., «Comentario de urgencia al Proyecto de Cddigo Penal Militar», en Revista
General de Derecho, 1984, pp. 345y ss.
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alguna cudl es la voluntad del superior que debe actuar, siendo por lo demas la forma
verbal la usual y la escrita la excepcional®. A tal efecto, la jurisprudencia entiende que
puede reputarse como medio idoneo incluso la transmision de una orden mediante
comunicacion telefonica o, a partir de, como afirma STS de 9 de julio de 2004 (ROJ:
4985/2004), «otros medios de comunicacion proporcionados por los avances de la
técnica». Ademas, a la hora de valorar la concurrencia de esta eximente, se debe
destacar a este respecto que, en tiempos de guerra, dada la perentoriedad de las acciones
militares las Ordenes se transmiten verbalmente, pasando a un segundo plano las
formalidades normalmente exigibles.

Habiéndose cumplido su requisito de forma debe evaluarse que el mandato que haya
sido emitido por el superior militar vaya dirigido a una persona concreta, el
subordinado. En este sentido la Sala Quinta del TS dice literalmente «lo que caracteriza
a la norma, es su generalidad o universalidad, en el sentido de que no va dirigida a una
persona concreta ni a una situacion o actuacion particular; el mandato del art. 8 ha de
ser particular o singular, personal y dirigido directamente del superior al inferior». No
podra ser confundida, por tanto, una orden con una instruccion genérica, ademas, las
consecuencias juridicas que se derivan de su respectiva inobservancia son bien distintas.
El incumplimiento de una instruccion entrafia un delito contra los deberes de servicios
del art. 74 CPM/2015%, mientras que, la negativa a cumplir un mandato concreto

supone un delito contra la disciplina del art. 44 CPM/2015%.

% DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho Penal Militar...cit., p. 179.

% El articulo 74 CPM/2015 expresa que: «El militar que no cumpliere una consigna general o por
imprudencia dejare de observar una orden recibida sera castigado, en situacién de conflicto armado o
estado de sitio, con la pena de prision de cuatro meses a tres afios. En los demas casos, si concurriere dolo
0 imprudencia grave y se causare grave riesgo o dafio para el servicio, se impondra la pena de tres meses
y un dia a seis meses de prisién o multa de dos a seis meses.

No obstante, en ningln caso incurriran en responsabilidad criminal los militares por desobedecer una
orden que entrafie la ejecucion de actos que manifiestamente constituyan delito, en particular contra la
Constitucién, o una infraccién manifiesta, clara y terminante de una norma con rango de ley o del
Derecho Internacional de los conflictos armados».

% El articulo 44 CPM/2015 expresa que: «1. EI militar que se negare a obedecer o no cumpliere las
ordenes legitimas de sus superiores relativas al servicio seré castigado con la pena de tres meses y un dia
a dos afios de prision. Si se tratare de drdenes 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, 0 en circunstancias criticas, se impondra la pena de cinco a quince afios
de prision.

3.No obstante, en ningdn caso incurriran en responsabilidad criminal los militares por desobedecer una
orden que entrafie la ejecucion de actos que manifiestamente constituyan delito, en particular contra la
Constitucién, o una infraccion manifiesta, clara y terminante de una norma con rango de ley o del
Derecho Internacional de los conflictos armados.
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La expresion de orden como todo mandato relativo al servicio conduce inexorablemente
a la necesidad de definir, en segundo lugar, qué se entiende por acto de servicio. Pues,
en determinados casos, la Sala de lo Militar no ha apreciado a efectos penales o
disciplinarios™ la existencia de una orden militar por no afectar ésta al servicio, por
ejemplo, en la STS de 3 de febrero de 2004 (ROJ: 590/2004) se dice literalmente que:
«Entendemos que existe un concepto estricto de servicio, el profesional, otro mas
amplio, el funcional y otro grupo de actividades o actuaciones que pueden ser ajenas al
servicio 0 que en casos especificos afectan al mismo de donde se deduce la dificultad
para declarar con rotundidad en algunos casos que "un determinado mandato™ de
superior a subordinado no es orden porque no afecta al servicio, al margen de la
gravedad».

La definicidn legal de actos de servicio se recoge en el art. 6 CPM/2015, en el que se
expresa que actos de servicio son «todos los que tengan relacion con las funciones que
correspondan a cada militar en el cumplimiento de sus especificos cometidos». Con el
proposito de delimitar qué se entiende por funciones y cometidos de las FAS, este
precepto nos obliga a examinar una copiosa legislacion militar tan abundante que, en
opinién de RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO®, se ha de considerar como un
concepto juridico indeterminado que precisa de una labor jurisprudencial de concrecion.
De esta forma, el concepto de servicio podra ser interpretado de un modo extensivo o
restrictivo.

La Sala Quinta del TS sigue en esta materia un concepto amplio. De hecho, para la STS
n°. 47/1989, de 29 de septiembre (ROJ: 15293/1989) acto de servicio se trata de «un
conjunto de actividades, con funcion propia, encaminadas al cumplimiento del objetivo
cometido legalmente dispuesto». De manera que no se admite diferenciacion alguna
entre situacion de servicio y acto de servicio porque entiende que los periodos alternos

de actividad y no actividad no llegan a desvirtuar la naturaleza de acto de servicio.

4. A los efectos del presente articulo se entendera por superior a quien lo sea en la estructura organica u
operativa, 0 a quien ejerza autoridad, mando o jurisdiccion en virtud del cargo o funcién que desempefie
como titular o por sucesion reglamentaria».

% El concepto de acto de servicio ha sido utilizado por la jurisprudencia como uno de los criterios mas
trascendentales para diferenciar entre el ilicito penal y disciplinario, en especial para aquellas infracciones
contra la disciplina y relacionadas con el concepto de orden. Dependiendo de la interpretacion que realice
el tribunal de la entidad de la afeccidn al servicio podra constituir un tipo de infraccion disciplinario o en
su caso, si cabe reproche penal un delito. Entre ellas, se destaca inexactitud en el cumplimiento de las
ordenes como falta leve, la falta de respeto o subordinacion como falta grave, el realizar reiteradamente
actos contrarios a la disciplina y subordinacion debida a los superiores como falta muy grave y negarse a
obedecer o no cumplir las érdenes legitimas de sus superiores relativas al servicio como delito del art. 44
CPM/2015.

% DE LEON VILLALBA, F.J., El Cédigo Penal Militar...cit., p. 139.
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No obstante, QUEROL Y DURAN? advierte una mayor precisién en el concepto de
acto de servicio, teniendo como requisitos primero, que el sujeto ejecute una
determinada actividad, luego no bastard con que se encuentre de servicio. Y, segundo
que la actividad venga impuesta por un deber profesional recogido en la Ley,
reglamentos u érdenes generales.

Dentro de su amplio abanico de posibilidades, en no pocas ocasiones, la jurisprudencia
de la Sala de lo Militar del TS ha previsto que los casos de obligada comparecencia a fin
de someterse a reconocimiento médicos o para el trdmite de audiencia de un expediente
administrativo se consideran supuestos de actos de servicio que corresponde al sujeto
activo del delito o infraccion administrativa, como por ejemplo en STS de 31 de marzo
de 1995 (ROJ: 1930/1995). Habiendo aceptado un concepto amplio de acto de servicio,
resulta l6gico que este no quede reducido Unicamente a la esfera de la actividad laboral.
En definitiva, aquella orden que se ha de obedecer en virtud de la obediencia debida ha
de ser un mandato concreto, personal, terminante, relativo a actos de servicio y
expresion de una relacién de jerarquia reconocida legalmente, que a continuacion sera

explicada méas detenidamente.

B) EXISTENCIA DE UNA RELACION JERARQUICA ENTRE QUIEN DICTA LA
ORDEN Y QUIEN DEBE CUMPLIRLA

El deber juridico de obediencia que es constante en la organizacion castrense se
fundamenta en la también permanente relacion jerarquica existente entre quien dicta la
orden y quien debe cumplirla. De hecho, como sefiala LOPEZ SANCHEZ la
importancia de la obediencia jerarquica en el mundo castrense se centra en que €s un
dispositivo legal de actuacion en el mismo que «se erige en el nexo de unién existente o
dimanante de una relacion jerarquica, por la que el subordinado asume el deber
profesional de cumplimentar las 6rdenes de su superior, en esa relacion, y procede a su
ejecucion»®.

A estos efectos, resulta clarificador las palabras que manifiesta el Sala de lo Militar del
TS en la STS n° 9/1994, de 16 de febrero (ROJ: 15926/1994) sobre la figura del
superior, «no es otra cosa que la expresion de la relacién jerarquica y funcional de
subordinacion en la que no sélo ha de contarse con la presencia del militar de mayor

empleo o especial funcion o cargo, sino también con la de un inferior en términos

®” QUEROL Y DURAN, F., Principios...cit., p. 260.
% LOPEZ SANCHEZ, J., Proteccién penal...cit., p. 133.
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militares y de la misma forma que ha de exigirse en el dolo del autor del conocimiento
de la condicion de superior, no menos exigible es la consideracion propia de que es
inferior». Por tanto, no solo se precisa que el superior sea competente para dictar la
orden en cuestion, sino también es imprescindible que «el destinatario de la orden tenga
el deber de obediencia respecto del que ha dictado la orden»®.

Que la orden tenga que ser dada por un superior a un subordinado nos lleva a
plantearnos «un primer problema no exento de dificultad, este es, basta con que la orden
la de un superior sin mayores concreciones 0 es necesario también que la orden esté
dentro de su ambito de competencia»'®. Mientras que la anterior jurisprudencia en
concordancia con lo recogido en el art. 12 CPM/1985 se inspiraba en el concepto de
autoridad jerarquica per se, ahora la doctrina mas actual acoge una doble definicion de
superior, atendiendo tanto a un concepto de autoridad como otro funcional o de cargo.
Parece ser esta la interpretacion mas ldgica del precepto, en relacion con la base de los
cimientos de la disciplina militar, «en la que destaca el ejercicio potencial del mando y
la proteccion del empleo jerarquicamente mas elevado». En este sentido, de
conformidad con el art. 5 CPM/2015 pueden existir dos categorias de superior'®:: el
militar que, respecto de otro, ostente empleo jerarquicamente mas elevado sin necesidad
de especial relacion jerarquica de autoridad o mando o, el militar que ejerce autoridad,
mando o jurisdiccién en virtud de cargo o funcién que desempefie como titular o por
sucesion reglamentaria. Los términos autoridad, mando o jurisdiccion idénticos en su
significado, abarcan el ejercicio de potestades administrativas en el ambito de sus
competencias, algunas de ellas, son «el derecho y el deber de tomar decisiones, dar
6rdenes y hacerlas cumplir»'%,

En definitiva, se puede concluir que la orden para que incorpore el deber de obedecerla
podra ser emitida por un superior bien sea por razén de un empleo militar mas elevado
en las Fuerzas Armadas (las méas altas autoridades militares) o en el Instituto de la
Guardia Civil e incluso dentro de las clases de tropas (el superior inmediato dentro de su

% HERNANDEZ PLASENCIA, J.U., «Capitulo 16...», cit., p. 246.

10 HE LEON VILLALBA, F.J., Derecho Penal Militar-...cit., pp. 176-190.

191 por el contrario, a efectos del delito militar de desobediencia (art. 44.4 CPM/2015), superior s6lo
puede ser quien lo sea en la estructura organica u operativa, 0 a quien ejerza autoridad, mando o
jurisdiccidn en virtud de cargo o funcidn que desempefie como titular o por sucesion reglamentaria, y no
quien ocupe simplemente empleo jerarquico mas elevado sin ejercer mando o autoridad. Se trata de una
excepcion a la definicion recogida en el art. 5 CPM/2015.

%2 DE LEON VILLALBA, F.J., El Cédigo Penal Militar...cit., p. 126.
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competencia) y, por ultimo, por razon de la funcién militar desempefiada, por ejemplo el
servicio de centinela en STS de 9 de diciembre de 2008 (ROJ: 7022/2008)*%.

C) QUE LA ORDEN NO TENGA CONTENIDO MANIFIESTAMENTE ILICITO

Para que la orden militar relativa a actos de servicios, emitida por un superior
competente en la forma adecuada y dentro de las funciones encomendadas al
subordinado pueda comprenderse dentro de la situacion justificante del cumplimiento
de un deber, no puede revelar manifiesta ilicitud en el sentido que se ha indicado en el
apartado que resuelve la cuestion de la existencia de mandatos antijuridicos obligatorios
(epigrafe 4.2). Se debe recordar que el deber de obediencia descansa en la existencia de
mandatos vinculantes (6rdenes), como también que aplicando la teoria de las
apariencias el deber de obediencia no queda desvirtuado por la existencia de un
mandato “antijuridico” siempre y cuando no viole manifiestamente el ordenamiento
juridico ni imponga una conducta contraria a la dignidad humana o al Derecho

internacional humanitario*®

. Ante una orden no manifiestamente antijuridica, pervive el
mandato antijuridico obligatorio y con é€l, el conflicto entre el bien juridico penal de la
disciplina militar o bien juridico de la relacion jerarquica y la necesidad de respeto al

ordenamiento juridico.

En conclusion, cuando la orden militar no retna sus requisitos formales (competencia
del superior y forma adecuada) o su requisito material (apariencia de legalidad) o falten
ambos, el mandato no serd vinculante, por lo que, si obedeciera no podria quedar
amparado en la causa de justificacion de obrar en cumplimiento de un deber de
obediencia porque no existia el deber de obedecer la orden. Dicho con otras palabras,
cuando se ejecute la orden por un subordinado profesional, instruido y con experiencia,
capaz de determinar que la citada orden pertenece a la categoria de manifiestamente

ilicitas, por tener plena con conciencia de esa antijuridicidad manifiesta no estara exento

103 pese a que la jurisprudencia de la Sala de lo Militar del TS determina que el concepto de centinela
debe ser resuelto caso por caso por el Tribunal Juzgador, el art. 4 CPM/2015 introduce los requisitos de
su definicion: a) que se trate de un militar; b) que se encuentre en acto de servicio de armas; c) que haya
recibido y cumpla con una consigna; d) que su cometido sea guardar un puesto confiado a su
responsabilidad y e) que porte a la vista el arma de fuego que por su cometido le corresponda.

%4 De acuerdo con el contenido del art. 48 RROO: «Si las 6rdenes entrafian la ejecucién 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 accién u omision».

39



de responsabilidad «al despreciar la autorizacién penal de desobedecer»'®. Lo anterior
nos conduce a examinar, por Gltimo, el elemento subjetivo de justificacion. El mismo no
contempla diferencia alguna con lo dispuesto para la obediencia debida como eximente
especifica en cuanto a que el destinatario de la orden debe obrar con animo o voluntad

de cumplir con un deber juridico de obediencia.

4.4 Referencia a la responsabilidad de los superiores jerarquicos

Hablar del caracter justificante del obrar en cumplimiento del deber de obediencia y, al
mismo tiempo, de responsabilidad del superior puede suponer una contradiccion de
dificil solucién: si la conducta del subordinado que obedece el mandato vinculante por
cumplir con un deber se convierte en licita, a priori tampoco deberia atribuirse
responsabilidad por ella al superior que dio la orden.

Frente a estas objeciones, no puede olvidarse que «el subordinado no es sino un
instrumento, tanto en el caso en que se admita la justificacion en los mandatos
obligatorios pese a ser contrarios a derecho, como en aquéllos en los que el subordinado
no puede conocer la antijuridicidad de la orden (error de prohibicién invencible)»'%. Si
hemos dicho que el deber de examen es muy restringido, a causa de esta limitacion el
subordinado actuara como instrumento del superior (autor mediato). Cuando el militar
que ejerce mando dé ordenes abiertamente contrarias a la legalidad, al margen de

incurrir en falta disciplinaria’®’, por aplicacién de la teorfa de autoria mediata*®

podra
ser responsable penalmente de las infracciones que haya cometido su subordinado
obedeciéndole. Por tanto, los casos de obediencia lo son también de autoria mediata si
se dan los requisitos de instrumentalizacion del subordinado. Entre ellos, cabe destacar

N 109

la necesidad, matizada por ROXI y luego discutida por la doctrina penal, de que el

aparato de poder que hay detrds actie como un todo al margen del Derecho. Sin

105 OGPEZ SANCHEZ, J., Proteccién penal...cit., p. 141.

106 pEREZ DEL VALLE, C., «Aproximacion...», cit., pp. 52-53.

197 Sera grave cuando: «Dé 6érdenes que sean contrarias al ordenamiento juridico o que se refieran a
cuestiones ajenas al servicio» (art. 7.9° LORDFAS). Y, muy grave cuando: «Adopte acuerdos u ordene la
ejecucion de actos manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la defensa nacional, al interés
publico o a los ciudadanos, asi como la obstaculizacion grave al ejercicio de las libertades publicas y
derechos fundamentales y de caracter profesional» (art. 8.3° LORDFAS).

198 1 2 autoria del hombre de atras de ROXIN fue concebida con el objeto de crear un nuevo criterio del
dominio sobre el hecho. Roxin no admitia la aplicacion de la causa de justificacién de la obediencia
debida (deber de obediencia) en los Juicios de Nuremberg, por lo que, construyd la autoria mediata
basada en gran medida en el factor de fungibilidad del ejecutor material del delito: en caso de que la
persona que recibe la orden se niegue a cumplirla no podra impedir el hecho pues, sera sustituido. Por su
parte, MUNOZ CONDE en Derecho Penal...cit., p. 412, construye esta teorfa de forma paralela a las
situaciones justificantes.

19 En ROXIN, C., Autoria y dominio de hecho en Derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 2000.
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embargo, la tendencia seguida por la Corte Penal Internacional en recientes
pronunciamientos (Decision de confirmacidn de cargos en el Caso de Katanga) no exige
que la organizacién act(le habitualmente al margen de la legalidad'®. Desde otra
perspectiva, cuando no exista un instrumento, se resolvera con las reglas generales que
rigen la autoria y la participacion.

La responsabilidad del superior por ejercer mando aparece, ademas, consignada en la
regla 102 del art. 6.1 LODDFAS («La responsabilidad en el ejercicio del mando no es
renunciable ni puede ser compartida») interpretado por el TS en STS de 31 de mayo de
2004 (ROJ: 3750/2004) de la siguiente manera: «quien ejerce como mando en un acto
de servicio y adopta las decisiones, asume la consiguiente responsabilidad adicional
que de tal posicién se deriva. Ese plus de responsabilidad que se conecta
inmediatamente al bien juridico protegido, incrementandose el reproche penal por el
mayor desvalor de conducta, y eventualmente del resultado, por parte de quien resulta
esperable una mayor exactitud y diligencia en la prestacion del servicio». No obstante,
lo anterior es bien distinto a afirmar que quien ejerza mando debera ser responsable en
todo caso, y quien obedezca quedara exento porque, como hemos visto, el deber de
obediencia no es permanente, sino que sélo se superpone frente a otros deberes juridicos
cuando respete los limites delimitados por las leyes.

Por aportacion del Derecho Penal Internacional, también se admite la responsabilidad de
los mandos o eslabones intermedios en la cadena militar cuando reciban la orden de un
superior jerarquico y la transmiten a sus subordinados. La doctrina entiende que su
comportamiento no se limita a transmitir la orden criminal, sino que realmente afiaden
su propia contribucion al delito pues utilizan «una potestad propia al ordenar el
cumplimiento del mandato a sus subordinados jerarquicos»**.

Otra de las cuestiones mas debatidas en Derecho Penal Internacional, lejos del
cumplimiento del deber de obediencia y en una mayor conexion con el deber concreto
de mantenimiento de la debida disciplina, es la atribucion de responsabilidad a los
superiores jerarquicos que consienten o no impiden la comision de violaciones graves

de los derechos humanos o del Derecho Internacional Humanitario por parte de sus

110 9LASOLO ALONSO, H., «El desarrollo en Derecho Penal Internacional de la coautoria inmediata»,
en Revista Espafiola de Derecho Militar, n°. 91, 2008, pp. 59-61.

11 Asi, en DE LEON VILLALBA, F.l., El Cédigo Penal Militar...cit., p. 171 en relacion con los casos
de los Guardias de Fronteras del muro de Berlin.
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subordinados. Estas conductas tipicas**? aparecen recogidas en la modalidad de
comision por omision, y son doblemente incriminadas: a nivel internacional en el art.
86.2-87 del Protocolo | (1977) del Convenio de Ginebra y en el art. 28 del Estatuto de
Roma vy, a nivel interno en el art. 615 bis CP/1995 (pues el legislador no considerd
como suficiente la regulacién de la comision por omision del articulo 11 CP). En el
CPM/2015 no aparece ninguna referencia a la responsabilidad del mando militar por la
comision de crimenes de guerra en tiempo de conflicto armado, tampoco aparecia en el
CPM/1985 en el que solo se contemplaba delitos contra las leyes y usos de guerra
cometidos por el subordinado militar (arts. 69 a 78). En su caso, el legislador del
CPM/2015 ha preferido acudir a la técnica de remision al CP/1995 (arts. 608 a 614 bis)
para definir el grupo de delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado como militares (correspondiendo, por tanto, su enjuiciamiento a la
Jurisdiccion Militar) cuando sea un profesional militar quien incurra en alguna de
conductas alli previstas (art. 9.2 CPM/2015).

5. JURISPRUDENCIA DE LA SALA QUINTA DEL TRIBUNAL SUPREMO
SOBRE LA APRECIACION DE LA EXIMENTE DEL DEBER DE
OBEDIENCIA: LA COLISION ENTRE LEGALIDAD Y AUTORIDAD EN
EL AMBITO MILITAR

Las relaciones militares, el funcionamiento y estructura jerarquica de las FAS tienen

notables particularidades, y algunas de ellas, son de gran complejidad, como ocurre, en

los escalones méas bajos de la jerarquia donde los mandos y subordinados conviven y

coexisten en una mezcla de camaderia y disciplina que en algun supuesto puede

acarrear situaciones conflictivas, entre legalidad y autoridad, de dificil solucién»**3. Por

ello, se considera necesario examinar caso por caso la operatividad de esta eximente.

112 5e puede resumir el mecanismo de la responsabilidad de los superiores en la concurrencia de los
requisitos siguientes: a) Que se trate de un superior o persona con autoridad efectiva sobre sus
subordinados. b) Que el superior supiera o debiera haber sabido que el crimen se iba a cometer o se estaba
cometiendo. ¢) Que el superior poseyera la autoridad necesaria para impedir o hacer cesar la conducta
criminal. Asi, en DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho Penal Militar...cit., pp. 260-275.

13 Asi, en DE LEON VILLALBA, F.J., El Cédigo Penal Militar...cit., p. 829.
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5.1 Limites y consecuencias del exceso en el cumplimiento del deber de
obediencia

En la confrontacion de dos deberes juridicos (deber general y orden especifica), no basta
fijarse en su apariencia de legalidad y su resultado lesivo, sino que precisa atender todas
las circunstancias que concurren: la naturaleza y trascendencia de la orden y del
deber incumplido, como también la posible ilicitud de aquello que el subordinado
se ve compelido a cumplir. Asi, en este apartado se enumeran una serie de
pronunciamientos jurisprudenciales que fijan los limites de la vigencia del deber de
obediencia cuando éste implica la consecucion de una falta disciplinaria o injusto penal.
Con anterioridad se debe apuntar que, a pesar de que el régimen sancionador penal
(regulado en CPM) y el sancionador administrativo (regulador en LORDFAS) se
diferencian en términos de grado, responden al mismo planteamiento y llegan a aplicar
los mismos conceptos y principios 0 muy parecidos, es mas, la Sala Quinta del TS
aplica el régimen de la eximente general del art. 20.7 CP/1995 tanto en sus
competencias penales (delitos militares) como administrativas (infracciones

disciplinarias cometidas por las Fuerzas Armadas y Guardia Civil).

La jurisprudencia de la Sala Quinta del TS apreciaba la antigua eximente de la
obediencia debida en términos excesivamente limitativos, siempre, fuera del supuesto
de manifiesta ilicitud de la orden. Asi, la STS de 31 de mayo de 1999 (ROJ: 3808/1999)
afirmaba que «aun cuando en el Cddigo Penal Comun vigente haya desaparecido dicha
eximente, lo que se sostiene por el articulo 21 del Cédigo Penal Militar (se refiere al
CPM/1985) no es la supresion de la eximente de obediencia debida, sino que no podra
apreciarse como eximente la obediencia a una orden ilicita en el sentido que recogia el
art. 34 RROO/1978 (cuando entrafien la ejecucién de actos que manifiestamente sean
contrarios a las leyes y usos de la guerra o constituyan delito, en particular contra la
Constitucion...)». Lo que se compadece con la justificacion del cumplimiento de un
mandato que no se revele manifiestamente antijuridico. No obstante, con la reciente
STS n°. 32/2018, de 22 de marzo (ROJ: 1132/2018) se observa un cambio en la doctrina
jurisprudencial en relacion con los limites del deber de obediencia como causa de
justificacion. Tras hacer hincapié en las diferencias indiscutibles entre los sistemas
autoritarios y democraticos, la mayoria del Alto Tribunal establece que lo que procede
en un Estado democratico como el nuestro es un sistema legal la obediencia debida, por

el que el deber de obediencia como causa de justificacion no puede amparar el
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cumplimiento de una orden, incluso, cuando meramente (ya no manifiestamente)
transgrede el ordenamiento juridico y afiade que: «la obligacion de desobedecer se
extiende a cualquier orden contraria al ordenamiento juridico, no solo delitos» (FJ 2°).

Los hechos de esta sentencia relatan que el jefe de una Pareja de Guardia Civiles**
ordeno a su subordinado retirar la sefializacion y no realizar el control de alcoholemia a
pesar de que tenian asignado el citado servicio. El auxiliar de la Pareja cumpliendo con
la orden de su superior permanecié en el interior del vehiculo en el tiempo que deberia
haber realizado el control de tréafico, por lo que, a priori parece incurrir en una falta leve
consistente en «incomparecencia a prestar un servicio, ausencia de él, desatencion o
colocacidn en situacion de no ser localizado para prestarlo» recogido en el art. 9.2 Ley
Organica de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil. Sin embargo, la mayoria de la
Sala consider6 que de los hechos probados no cabe extraer de modo inequivoco la
consecuencia de haberse cometido la falta leve de desatencion en el servicio,
apoyandose para ello en el contenido de la resolucion sancionadora y en el principio in
dubio pro reo, «el vehiculo no tenia etilometro y tuvieron que esperar al de la Pareja
saliente que les advirtié de la existencia de problemas de funcionamiento en el mismo».
Apartandonos de esta argumentacion pues la misma no contempla que exista el deber de
obedecer por parte del auxiliar en la medida que el contenido del mandato de su
superior infringe un precepto del ordenamiento juridico (ley disciplinaria),
consideramos al igual que el Presidente de la Sala, el EXCMO. SR. D. ANGEL
CEREZO CALDERON, que el hecho acreditado de permanecer en el interior del
vehiculo oficial durante el tiempo en que debié atenderse un control de alcoholemia en
carretera, es desatencion del servicio encomendado, si bien la responsabilidad
disciplinaria recae en el jefe de pareja, «porque era éste quien ejercia el mando durante
la duracion del mismo, y porque en funcién del deber que tenia de controlar la
situacion, era quien debia tomar las determinaciones respecto de montar el dispositivo
de control o mantenerse dentro del coche, por otras razones». En el caso concreto,
existe una orden procedente del mando (superior por funcion que ocasionalmente
desempefiaba) dictada en la forma adecuada (directa, personal y taxativa) y relativa a
actos del servicio (cometido especifico de la Guardia Civil) que por no entrafiar

infraccién manifiesta del ordenamiento juridico resulta de obligado cumplimiento para

14 La “Pareja” es una forma en la que los guardias civiles suelen patrullar, es decir de dos en dos, en la
que el jefe de pareja es superior del auxiliar de la misma y que entre ambos existe una relacién jerarquica
y un deber de obediencia que incumbe al auxiliar.
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el subordinado™™ vy, por tanto, su acatamiento se incluye en la causa de exencién

(justificacion) de actuar en cumplimiento de su deber.

A pesar de que la comision de cualquier infraccion en obediencia debida queda hoy
conducidas a la eximente de cumplimiento de un deber del art. 20.7 CP, hemos de
matizar que, el deber de obedecer no constituye una barrera que pueda amparar todos
los comportamientos contrarios al ordenamiento juridico, sino que en ciertos casos la
ley valora mas el deber de obediencia del subordinado que el deber de respeto al resto
del ordenamiento juridico. Por ejemplo, en STS de 31 de mayo de 2004 (ROJ:
3750/2004) la Sala estimd la exencion de responsabilidad disciplinaria de un Guardia
Civil que se hallaba prestando servicio de vigilancia de costas, deber genérico que tuvo
que interrumpir por mandato del Jefe de Pareja para que le acompafiara en un Servicio
de Inspeccidn. En la ponderacion de estos dos deberes, deber de servicio de vigilancia y
deber de obediencia, la Sala ha primado el dltimo, «porque al tratarse de una orden que
retne todos los requisitos entre otros, relativa a actos servicio, emanada del superior y
con los caracteres de legitima y no manifiestamente ilicita, ha de respetarse [...], la
orden siempre ha de ser acatada, sin perjuicio de formular objeciones, después de
cumplirla, en ello estda la base del valor de la disciplina, y de permitir o autorizar al
inferior un juicio de valor acerca de su legitimidad, antes de decidirse a cumpliria,
pondria en peligro ese superior valor castrense». Por el contrario, en STS de 7 de
marzo de 2003 (ROJ: 1571/2003) la Sala no aprecié como justificada la falta de
incumplimiento del horario de un servicio cometida por un Sargento destinado en la
Intervencion de Armas y Explosivos de la Comandancia de la Guardia Civil por
obedecer las érdenes del Comandante Segundo Jefe de la Comandancia relativas a la
retirada de unos adhesivos de un arma. En este caso, la Sala entendid que no era factible
asumir en modo alguno el reconocimiento de dicha causa de justificacion porque lo que
hace el sujeto activo en la conducta analizada es preterir el cumplimiento del deber
principal, que es la ejecucion del servicio. En ningun caso, la orden sobre policia de

armamento podia calificarse como preferente, ni urgente ni, desde luego, de entidad

15 Es comprensible pensar que en la situacion representada ex ante sobre el margen de apreciacion de la
ilicitud de la orden el subordinado confie en la correccién del juicio del superior y la consecuente
conformidad a Derecho de sus actuaciones: Cfr. STS de 12 de diciembre de 2013 (ROJ: 6383/2013) y
STS de 9 de diciembre de 2015 (ROJ: 5137/2015). De manera que, «la eventual responsabilidad por el
cumplimiento de las 6rdenes de los superiores que no entrafien la ejecucion de actos constitutivos de
infraccion penal sera exigible a quien actte en el ejercicio del mando mientras que respecto de los
subordinados en la relacién jerarquica, resultara aplicable la obediencia debida en cuanto causa de
justificacion de la antijuridicidad de la conducta ordenadax.
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bastante para no acudir en cumplimiento del horario al servicio establecido. No era
necesaria la ejecucion de la conducta tipica realizada atendiendo a los limites
consagrados por la doctrina jurisprudencial de proporcionalidad y necesidad racional.

En resumen, el deber de obedecer 6rdenes antijuridicas ciertamente tiene unos limites,
pero el que actiia dentro de estos limites lo hace justificadamente. La existencia de estos
limites impide que el deber de obediencia suponga carta blanca para comportamientos
que sean manifiestamente contrarios al ordenamiento. De lo anterior se deduce que la
obediencia de una orden del mando militar cuyo contenido implique una infraccién
manifiesta del ordenamiento juridico ha de considerarse como un exceso del

cumplimiento del deber que, excluye de toda justificacion.

En los supuestos en los que lo ordenado constituya infraccion manifiesta, es decir,
evidente, notoria y palmaria del ordenamiento juridico, el subordinado a sabiendas de su
ilicitud o debiendo conocerla no podra quedar justificado por el cumplimiento de un
deber concreto de obediencia. Asi, por ejemplo, aquel mandato militar que ordena el
registro e inspeccion, con o sin consentimiento de sus moradores, de todos los
alojamientos ubicados en los Pabellones de Oficiales, Suboficiales y Tropa, tal como
afirma la STS de 9 de julio de 2015 (ROJ: 3644/2015) «no debe cumplirse y, cumplido
no cabe ampararse en que se recibio la orden, no existe la eximente de obediencia
debida ante una orden que conculca claramente el ordenamiento juridico», en la
medida que supondria la vulneracion del derecho fundamental y deber de respecto de la
inviolabilidad del domicilio del art. 18.2 CE. A la misma conclusion llegamos si
examinamos el tipo de delito militar de desobediencia, en su apartado 3° excluye de
responsabilidad penal por desobediencia a aquel militar que desobedezca una orden
manifiestamente delictiva o manifiesta, clara y terminantemente ilicita. EI hecho de no
cumplir la orden resulta atipico ya que la necesidad de mantener, en el &mbito militar, la
incolumidad de la obediencia como exigencia de la conservacion de la disciplina (bien
juridico protegido) en estas situaciones no sufre dafio alguno. Y, ello porque la
desobediencia aqui no merma las condiciones que permiten llevar a cabo las funciones
constitucionales que tienen asignadas las Fuerzas Armadas, de garantizar la soberania e
independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional, ya que conforme al principio de legalidad y de interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes publicos, a la Administracion (y la militar es una especie
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dentro de ella) no se le encomiendan misiones al margen del Derecho. Tampoco en
estas circunstancias, cabe hablar propiamente de colision de deberes pues, el
subordinado puede (y debe) desobedecer la orden manifiestamente ilicita o con
contenido delictivo, no incurriendo, por ello, en responsabilidad ni penal ni tampoco

disciplinaria.

Llegando a este punto, se concluye con la idea de que el particular deber militar de
obediencia queda comprendido en el planteamiento de la eximente general del articulo
20.7 CP/1995, pero sélo a los efectos excluyentes de responsabilidad disciplinaria, es
decir cuando el mandato recogido en la orden militar incurra en una falta disciplinaria,

no asi cuando la orden sea constitutiva de delito.

5.2 El ejercicio de la violencia en el ambito estrictamente castrense
En el ambito de la eximente del art. 20.7 CP/1995 cobra especial significado el uso de la
fuerza. Al tratarse de una «cuestion no exenta de dificultad», como afirma
VILLALBA™M®, es objeto de una atencion especial al margen de los requisitos del deber
de obediencia. Por ejemplo, imaginemos que dos soldados obedeciendo las 6rdenes de
su Teniente ejecutan trato de prisioneros™’ sobre otro soldado, abalanzandose sobre él
por sorpresa, sujetandole, atandole las manos con los cordones de sus botas, echandole
agua por el cuerpo...Parece razonable que los subordinados actiien amparandose en la
confianza de la correccion del juicio del superior y en la consecuente conformidad a
Derecho de sus actuaciones y mandatos, con mayor razén como afirma STS de 3 de
noviembre de 2008 (ROJ: 5789/2008) «si el ejercicio de trato se desarrollé en unas
maniobras y, con la presencia de sus superiores, que en ningun momento pusieron
objeciones a su actuacion, mas bien, al contrario, se la confirmaron, tanto conminando
ante ellos repetidamente a la victima a dejarse reducir y atar, como con su presencia
aquiescente durante los hechos llevados a cabo». No obstante, para que queden
justificados estos (malos) tratos en el cumplimiento de un deber han de respetarse otros
limites, no basta con la existencia de una orden militar que cumpla con los requisitos de

forma y la apariencia de legalidad.

16 DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho Penal Militar...cit., p. 162.

Y7 E| trato de prisioneros es una de las técnicas militares comunes en el STANAG, Standardization
Agreement o Acuerdo de Normalizacion de la OTAN, para el endurecimiento de las tropas de los paises
firmantes del acuerdo. Se trata de un ejercicio de instruccion realizado en el desarrollo de unas maniobras
convencionales que consiste en adiestrar a las tropas en el comportamiento que deben asumir si fueran
capturados e interrogados como prisioneros en caso de combate.
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Doctrina y jurisprudencia han ido estableciendo los limites dentro de los cuales tiene
cabida el uso legitimo y correcto de la fuerza o violencia en el ambito castrense, COMO
también, que la controvertida cuestion sobre la licitud de la violencia en el &mbito
militar se relaciona en mayor medida con el cumplimiento de otro deber militar, distinto
del de obediencia, el deber del superior de mantener la disciplina entre los
subordinados.
Los militares que estan revestidos de autoridad han de asumir plenamente el deber de
mantener el orden y la subordinacién entre los miembros de las FAS y, de practicar,
exigir, fortalecer y potenciar la disciplina**®. Este deber, cuando su cumplimiento exige
el uso de la fuerza, puede entrar en conflicto y eventualmente prevalecer, sobre el deber
que igualmente tiene el mando militar, de respetar la vida, integridad fisica y la dignidad
del inferior. En la colision de estos deberes, el art. 6 LODDFAS (reglas 5% y 6%) se erige
principio material sobre el uso de la fuerza estableciendo un empleo legitimo, gradual y
proporcionado y, en respeto de la dignidad de la persona y los derechos inviolables que
le son inherentes, cumpliéndose asi, el mandato constitucional contenido en el articulo
10 CE y en otra normativa especifica castrense como el art. 11 RROO: «Ajustara (el
militar) su conducta al respeto de las personas, al bien comun y al derecho internacional
aplicable en conflictos armados. La dignidad y los derechos inviolables de la persona
son valores que tiene obligacion de respetar y derecho a exigir. En ningin caso los
militares estaran sometidos, ni someteran a otros, a medidas que supongan menoscabo
de la dignidad personal o limitacion indebida de sus derechosy.
Respecto a sus limites, a través de doctrina consolidada de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo™®®, se establece que la fuerza ejercida por un funcionario o autoridad en el
cumplimiento de su deber ha de ajustarse a lo siguiente:

a) Que el sujeto activo sea una autoridad (o un superior en el ambito castrense).

b) Que esté autorizada para hacer uso de medios violentos en el ejercicio de sus

funciones.

c) Que su concreta actuacion se haya producido en el ejercicio de sus funciones.

18 yease, por ejemplo, en el articulo 9 RROO: «El militar desempefiard sus cometidos con estricto
respeto al orden jerarquico militar en la estructura organica y operativa de las Fuerzas Armadas, que
define la situacion relativa entre sus miembros en cuanto concierne a mando, subordinacion y
responsabilidad. Los que ocupan los diversos niveles de la jerarquia estan investidos de autoridad en
razon de su cargo, destino o servicio y asumiran plenamente la consiguiente responsabilidad. La autoridad
implica el derecho y el deber de tomar decisiones, dar 6rdenes y hacerlas cumplir, fortalecer la moral,
motivar a los subordinados, mantener la disciplina y administrar los medios asignados».

119 véase, por ejemplo, en la STS (Sala Segunda) n°. 464/2002, de 14 de marzo (ROJ: 1810/2002).
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d) Que concurra un determinado grado de resistencia o actitud peligrosa por parte
de la victima.

e) Que sea necesario el uso de la violencia (necesidad en abstracto). Porque sin tal
violencia no le hubiera sido posible cumplir con la obligacién que en ese
momento le incumbia.

f) Que la violencia concreta utilizada sea la menor posible para la finalidad
pretendida, o sea, que se utilice el medio menos peligroso, y menos lesivo
posible segun las circunstancias concretas del caso (necesidad en concreto).

g) Proporcionalidad de la violencia en relacién con la situacion del caso concreto.

A efectos de apreciar la eximente en cuestion, en definitiva, la jurisprudencia aprecia
como limites que concurran los principios de necesidad, proporcionalidad, congruencia

y oportunidad*?°

y a su vez, distingue, entre necesidad abstracta y necesidad concreta
del empleo de la fuerza, de manera que, segun el Tribunal Supremo, si no existe una
necesidad abstracta de recurrir a la fuerza, no puede operar la eximente ni como
completa ni incompleta. Tampoco ampara abusos o extralimitaciones, por tanto, aun
existiendo necesidad en abstracto de acudir al uso de la fuerza no cabe un empleo
desproporcionado en comparacion con la actitud del infractor, el medio utilizado y su
contundencia. Cuando se rebase la racional legitimidad del medio utilizado, s6lo se
permitira la eficacia de la eximente degradada a efectos sélo atenuantes'®* o, incluso no
se apreciara. Por ejemplo, en STS n°. 44/2018, de 3 de mayo (ROJ: 1811/2018), la Sala
Quinta del TS desestim6 la peticion del recurrente acerca del examen de la eximente
incompleta ex art. 21.1° CP/1995 en relacion con el art. 20.7° por obrar en
cumplimiento del deber de mantenimiento de la disciplina en atencion a la conducta de
dos subordinados, asi establecio. «La iniexistencia ya no de deber, obviamente, sino de
derecho que ampare el tipicamente injusto proceder del hoy condenado, que se declara
frontalmente contrario a las normas de comportamiento que rigen la relacion entre
militares, que imponen DEBERES de respeto y cortesia absolutamente incompatibles
con su proceder, lo que comporta una denegatoria respuesta tdcita a la pretension
formulada». En este caso, la Sala no consideré que la actuacion de dos soldados, en

modo alguno, habia sido indisciplinada, a uno se le disparé accidentalmente su arma y

120 Asi, en OLMEDO CARDENETE, M., «Articulo 20.7», en Comentarios al Cédigo Penal, Cobo del
Rosal (dir.), T. Il, Edersa, Madrid, 1999, p. 523; HERNANDEZ PLASENCIA, J.U., «Capitulo 16...»,
cit., pp. 243-244.

21 DE LEON VILLALBA, F.J., Derecho Penal Militar...cit., pp. 154-155.
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el otro olvidé su equipo personal y, por tanto, no alcanzaban la intensidad que,
eventualmente, pudiera justificar la violencia ejercida por su superior. ES mas, no se
estimd ni siquiera necesario el “dar un golpe en el pecho” a los soldados para

reestrablecer la disciplina, porque ésta no habia sufrido dafio alguno.

En relacion con la causa de justificacion basada en obrar en cumplimiento un deber del
apartado 7° del articulo 20 del Codigo Penal, la jurisprudencia de la Sala de lo Militar'??
afirma que: «es obvio que el art. 20.7 del C.P da cobertura legal al principio de que
quien obra conforme a Derecho no se comporta antijuridicamente, y, de acuerdo con
él, define como causa eximente de la responsabilidad, justificatoria de la conducta del
sujeto, el cumplimiento del deber y el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargoy
pero, se exige que el uso de la violencia sea absolutamente necesario porque sin ella no
hubiera sido posible cumplir con la obligacién que al superior le incumbia en el caso y
en el momento concreto en que la utiliz6. Aunque las Reales Ordenanzas impongan al
superior no disimular jamas las faltas de insubordinacién y ser firme en el mando, ello
no puede amparar en ningin caso los malos tratos como forma de mantener la
disciplina, «el mando militar tiene a su disposicion otras vias alternativas para
garantizar la disciplina militar, que no se apartan de las exigencias de ecuanimidad,

comedimiento y prudencia».

La disciplina militar se mantiene y garantiza mediante la aplicacion de la Ley de
Régimen Disciplinario y, en su caso, del Codigo Penal Militar, ambas dos, normas
vigentes que contienen previsiones suficientes para que el mando, en casos de
indisciplina, pueda adoptar las medidas pertinentes e imponer las sanciones adecuadas,
sin acudir a medios absolutamente prohibidos que no pueden estar amparados por el
cumplimiento del deber. En este sentido, se pone el ejemplo de un caso limite en el que:
«se le ordeno a un soldado gue se reintegrara a la formacion, lo que no fue obedecido
en principio siendo necesarias varias reiteraciones, y que al continuar el soldado en su
actitud de hablar y hacer peticiones en voz alta, le ordend callar, y al no hacerlo y
desobedecer nuevamente al Alférez, éste opto por la unica solucion legitima que tenia,
arrestarlo y mandarlo a prevencion, orden que tampoco fue cumplida. Ante esta nueva
desobediencia y para poner fin a la actitud desafiante y provocativa creada por el

soldado, que podria inducir a que el resto de sus compafieros que se encontraban en

122 \/éase, por ejemplo, STS de 28 de febrero de 2013 (ROJ: 1103/2013).
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formacion se sumaran a su comportamiento indisciplinado, se empled la violencia
cuando otros medios ya habian fracasado». Ni en estas circunstancias, la Sala aprecio
legitimo el uso de la violencia como tampoco, procedente la eximente de cumplimiento
del deber de mantenimiento de la disciplina y, asi expresa en STS de 15 de febrero de
1997 (ROJ: 1043/1997): «En primer lugar, y en cuanto a la alegada necesidad de
mantener la disciplina de la fuerza a su mando, la obligacion impuesta por el art. 137
del Codigo Penal Militar (en el actual articulo 64 del CPM/2015) no legitima la
utilizacion para ello de cualquier medio, sino que obliga al militar al mando a que, en
dicho ejercicio, pondere la situacion y utilice los medios legitimos que el
ordenamiento juridico pone a su disposicion, sin que, salvo en situaciones de extrema
gravedad que no puede apreciarse concurriera en el supuesto factico, y que en todo
caso seria imprescindible resultara indiscutiblemente acreditada, se hiciera
absolutamente necesario el uso de la fuerza, momento en que, acreditada la necesidad,
se iniciaria la valoracion de su proporcionalidad y adecuacion». Respecto al caso
concreto, se concluyd que «la violencia utilizada fue innecesaria, o al menos dicha
necesidad no queda acreditada para estimar que fuera el medio adecuado para
garantizar el cumplimiento del deber que al Oficial de Cuartel correspondia» pues, al
no tratarse una situacion de extrema gravedad y teniendo a su disposicion otros medios
legitimos para cumplir con su deber, entre ellos, los previstos medios humanos de apoyo
a su funcion (guardias de orden, de seguridad interior y de prevencion), falta la
apreciacion de su necesidad y, por ende, el obrar en cumplimiento de un deber no puede

actuar ni como eximente, ni como atenuante de la responsabilidad.

Caso contrario es el que se relata en la STS de 9 de octubre de 2000 (ROJ: 7177/2000),
en la que: «el Brigada responsable de linea de tiro golped a un soldado con el pufio en
su casco y le empujo a la vez que le quitaba el cetme con el que estaba apuntando a su
compafiero de la izquierda». Ante una situacion de extrema gravedad como el peligro
concreto para la vida e integridad de un soldado, el empleo de la violencia se acredito
como absolutamente necesaria porque sin ella no hubiera sido posible cumplir con la
obligacion encomendada y, ademas, la violencia concreta utilizada fue la menor posible
para la finalidad pretendida, es decir, que el medio utilizado se us6 del modo menos
lesivo posible, teniendo en cuenta para ello las circunstancias concretas del caso. Por

tanto, concurriendo la eximente completa de obrar en cumplimiento de un deber en la
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conducta del Brigada, éste quedd exento de responsabilidad penal del delito de abuso de
autoridad del art. 46 CPM/2015, en su modalidad de maltrato de obra.

En resumen, el uso de la fuerza debe considerarse absolutamente necesario y
proporcionada en el cumplimiento del deber de mantenimiento de la disciplina militar,
segun las circunstancias concretas de cada supuesto. En el caso de exceso en el uso de la
fuerza o extralimitacion en el cumplimiento del deber concreto no se apreciara la

eximente del art. 20.7° CP/1995 ni en forma completa como tampoco incompleta.

6. LA OBEDIENCIA DEBIDA EN DERECHO INTERNACIONAL

Aunque es el Derecho penal militar el medio més singular del deber de obediencia, el
Derecho penal internacional también resulta de méximo interés.

En supuestos de hostilidades como en un conflicto bélico o, en operaciones que
comportan la utilizacién de la fuerza armada (por ejemplo, operaciones de imposicion y
mantenimiento de paz) la exigencia del deber de obediencia se acentiia como también lo
hace la dificultad para el subordinado de reconocer la criminalidad de la orden. Es, por
eso, que ha de ser completado todo lo visto con las reglas del Derecho Internacional de
los conflictos armados o Derecho Internacional Humanitario.

Las primeras reglas humanitarias surgen de la guerra misma, a las que el CPM/1985
y RROO/1978 (art. 34) se referia como usos de guerra.

La codificacion del Derecho Humanitario Internacional se impulso, sustancialmente,
con los Estatutos de los Tribunales Militares Internacionales de Nuremberg y Tokio.
Obviando las posibles criticas que puedan derivarse de su constitucién ad hoc, marcaron
unas lineas de orientacion importantes en términos de punibilidad de las acciones u
omisiones que ejecuten los inferiores jerarquicos en virtud de una orden obligatoria. En
este sentido, se establecio que «el hecho de que el acusado haya obrado segun
instrucciones de su gobierno o de un superior jerarquico no le eximira de
responsabilidad, pero podra ser determinante de disminucion de la pena si el Tribunal lo

estima justo»'?®

. A'lo que afiade la Asamblea General de la ONU de 31 de diciembre de
1950 que «el hecho de gue una persona haya actuado en cumplimiento de una orden de

su gobierno o de un superior jerarquico no la exime de responsabilidad conforme al

12 HERZOG, J.B., Nremberg. Un échec fructueux, Librairie Génerérale de Droit et de la Jursiprudence,
R. Pichon et R. Durand, Paris, 1975.
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derecho internacional, si efectivamente ha tenido la posibilidad moral de opcién»
(Principio 1V).

Tras los conflictos bélicos, se consagraron las normas de Derecho Internacional
humanitario en los Convenios de Ginebra de 1949 y sucesivos Protocolos Adicionales
de 1977. No obstante, el Derecho de Ginebra omitié el problema de la comision de
crimenes internacionales en obediencia a las 6rdenes de los superiores, dejando a las

legislaciones nacionales la solucion que se considerasen oportuna.

La mas reciente codificacion internacional de la eximente por obediencia se encuentra
en el art. 33 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, con la que finalmente se ha
culminado la cuestion de la obediencia como eximente militar.

Ademas de tipificar los crimenes méas graves de trascendencia internacional, el Estatuto
de Roma'** admite, separandose de sus precedentes, los efectos eximentes y no
meramente atenuantes del deber de obediencia dentro de unos limites. La comision de
un crimen de competencia de la Corte en cumplimiento de 6rdenes superiores no excusa
de responsabilidad a menos que, exista obligacion legal de obedecer derivada de la
relacion jerarquica, el subordinado desconozca la ilicitud de la orden y, que razonable y
objetivamente no sea manifiesta su ilicitud. En ningun caso, podré quedar exento de
responsabilidad aquel subordinado que cometa delito de genocidio o crimenes de lesa
humanidad, porque las 6rdenes de cometer tales delitos estan consideradas per se
manifiestamente ilegales. Conviene apreciar que se trata de una presuncion iuris et de
iure (no admite prueba en contrario), luego es de criticar que la misma no casa bien con
la tradicional cautela con que un Derecho penal culpabilista, en el que el elemento

intencional o mens rea es imprescindible?®.

Es de destacar también que el Derecho Penal Internacional no se pronuncia acerca de la
naturaleza de la causa de exencion de la responsabilidad penal, limitandose a regular sus
limites y el Unico escenario posible: crimenes de guerra. No obstante, que hayan sido
recogido separadamente los supuestos de error (error de hecho y de derecho, o también

Ilamados error el tipo y de prohibicidn) en el art. 32 nos puede llevar a pensar que la

124 Adoptado el 17 de julio de 1998 en Roma y, transpuesto a nuestra normativa mediante Ley Organica
18/2003, de Cooperacion con la Corte Penal Internacional.

15 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L., «Los principios generales de Derecho Penal en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Especial consideracion de la Obediencia Jerarquica,
en Revista de Estudios de Derecho Militar, n°. 1, 2016, pp. 159-167.
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obediencia jerarquica tiene virtualidad suficiente para apartarse del tratamiento de error
de prohibicién'?® como de la causa de justificacién del cumplimiento de un deber, al

menos en el &mbito de Derecho Penal Internacional.

Como conclusion, el art. 33 fija el problema de la obediencia representado en un
conflicto entre el deber de mantenimiento de la disciplina, el principio de no propiciar la
impunidad y la regla de ilegalidad manifiesta. Formula que recuerda a los requisitos que
deben concurrir en la orden militar para que el cumplimiento del deber de obediencia

esté justificado de conformidad con las reglas de Derecho penal militar.

126 Tenemos presente la remision del art. 32 in fine al art. 33, por la que muchos autores han justificado la
identificacion de la obediencia debida como un supuesto de error de derecho, en el que el ejecutor yerre
considerando que su conducta no constituye un crimen competencia de la Corte Penal Internacional. Pero,
en mi opinion que haya sido recogida en un precepto penal distinto supone razén bastante para concluir
que la tendencia a nivel internacional es reconocer su especialidad mas alla de la referencia a un caso de
error y, por tanto, la necesidad de construirla como una causa especifica de exencién de responsabilidad
penal, al contrario que ha ocurrido en la legislacion penal espafiola.
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7. CONCLUSIONES

Primera

En este trabajo se ha delimitado el Derecho penal militar como un modelo
complementario a la ley penal comdn basado en un concepto de especialidad en
términos de rigor militar. Dentro de esta relacién de complementariedad se ha aludido a
la aplicacion en el ambito militar de la Teoria General del Delito para indicar que
concurriendo una causa de justificacion (falta de antijuridicidad) el sujeto activo del
delito militar (concepcidn tripartita) quedara exento de responsabilidad penal (eximente

completa) o serd ésta atenuada (eximente incompleta).

Segunda

El art. 20.7° CP recoge expresamente como causa de justificacion y, por tanto causa de
exencion de responsabilidad penal: quien actle en cumplimiento de un deber y con
plena voluntad de cumplir con él. EI marco general del que parte esta eximente es una
antinomia normativa entre lo proscrito y lo mandado que amén del caracter de ultima
ratio de la ley penal y del principio de unidad del ordenamiento juridico se resuelve a

favor del interés prevalente del cumplimiento de un deber.

La especialidad de esta eximente en el ambito estrictamente castrense reside en el
riguroso cumplimiento exigido para aquellos deberes de mayor arraigo en las leyes
militares, como son basicamente el deber de obediencia y de la disciplina. Estos deberes
militares estan amparados en el Derecho Penal militar y el Derecho Disciplinario militar
porque constituyen la esencia de la organizacion castrense, y su dispositivo legal de
actuacion en el desempefio de las misiones que encomiendan los articulos 8.1 y 104 de

la Constitucion Espafiola a las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil.
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Tercera

Tras la eliminacion de la eximente especifica militar de la obediencia debida en el
CPM/2015, la doctrina no ha sido undnime respecto a las consecuencias juridico-
penales de la obediencia de mandatos ilicitos. Se trata de un conflicto entre legalidad
(deber de evitar lo ilicito) y autoridad (deber de obedecer) que, ademas respecto de los
militares cobra una especial relevancia.

La principal linea de investigacion del presente trabajo ha sido relacionar la falta de
antijuridicidad de estos supuestos con la aplicacion de la eximente general de obrar por
cumplimiento de un deber pues, el deber de obedecer las 6rdenes del mando es una

clase especial del deber.

Cuarta
De conformidad con la jurisprudencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo,
una orden militar resulta de obligado cumplimiento y su obediencia puede quedar
amparada en la causa de justificacion del art. 20.7 CP/1995, si se trata de un mandato
personal, concreto, taxativo, relativo a actos de servicio, con legitimidad formal y
apariencia de legalidad que, por la relacion jerérquica existente entre superior y
subordinado implique el deber de obediencia del ultimo respecto del primero. Los
requisitos de esta causa de justificacion asi expuestos encuentran su fundamento en el
valor fundamental que ocupa la disciplina en el ambito castrense, como también, en el
buen funcionamiento de la organizacién militar, fuertemente jerarquizada, y sometida a
un régimen de sujecion especial en el que la exigencia del deber de examen de la orden

es muy reducida.

Quinta
Mientras que en el seno de un conflicto armado pueden llegar a ser mas recurrentes los
ejemplos de ordenes ilicitas obligatorias pues, es en estas situaciones criticas o
excepcionales donde reside precisamente la virtualidad del deber de obediencia, no
obstante, en un Estado de Derecho donde el servicio militar se desarrolla con
normalidad su ambito de aplicacion puede quedar muy limitado. Del estudio

jurisprudencial realizado se concluye que la operatividad de esta eximente se reduce a la
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exencion de responsabilidad disciplinaria porque, una orden de manifiesta ilicitud es
aquélla constitutiva de delito, pero no de mera infraccion administrativa. Lo anterior
queda a salvo del empleo legitimo de violencia por el superior jerarquico para mantener
o0 restablecer la disciplina entre los militares a sus érdenes. Aqui la eximente podra
excluir de responsabilidad penal si el uso a la violencia queda acreditado como
necesario, congruente y proporcionado en el cumplimiento del deber de la disciplina

militar.

Sexta
Dada la existencia del deber de obediencia como piedra angular de la disciplina militar
y la necesidad de preservar la supremacia del Derecho, no cabe duda ya de que, una
orden ilegal dictada por un oficial superior representa un dilema practico para el
subordinado y un dilema teérico para los sistemas juridicos nacionales, y, en
consecuencia, representa también un dilema para el Derecho Internacional. Pese a que la
codificacion penal internacional no llega a resolver la cuestion tan debatida tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia sobre la naturaleza de la obediencia debida, si que
consigue determinar una regla general sobre ésta basdndose en el principio de no
impunidad por el que s6lo se excluye excepcionalmente de responsabilidad criminal en

la comision de crimenes de guerra siempre y cuando concurren una serie de requisitos.

Por las especialidades observadas no sélo en términos del tipo del delito militar sino
también en cuestiones de Parte General (pues la extension de este trabajo mayormente
versa sobre una de ellas), habiendo llegado a las Gltimas lineas de este trabajo con
cierto conocimiento en el tema queremos, por ultimo, desvirtuar las voces criticas
existentes sobre la posibilidad de derogar por completo el Cddigo Penal Militar. Sin
duda alguna, la disciplina militar requiere en el plano politico-criminal de una

regulacién especial que venga recogida en su propio cuerpo normativo.
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