LA ORDEN MILITAR Y LA
RESPONSABILIDAD PENAL
Teniente GERMAN A. RIVEROS RODRIGUEZ

Antes de precisar la problematica
juridica ,y aun reglamentaria de |la
responsabilidad consiguiente al cum
plimiento del mandato u orden supe
rior, conforme a nuestras normas cons
titucionales, legales y reglamentarias,
concretamente la ejecucion de o6rdenes
militares por parte de los miembros de
la Institucion Castrense, es convenien
te recordar someramente algunos prin
cipios y nociones que dardan mayor
claridad en el desarrollo del tema
propuesto.

1? Cardcter de las normas constitu

cionales.

Si la Constitucion Politica do una
nacion es el conjunto orgadnico de nor
mas o0 principios juridicos que deter
minan el modo y la manera como debe
ser ejercida la autoridad pablica y con
tiene les principios esenciales y béasicos
de la organizaciéon del Estado, es ldgico
y obvio que sus preceptos son y deben
ser normativos, es decir, deben des
arrollarse, ampliarse o interpretarse
por las leyes ordinarias o infraconsti-

tucionales; en otres términos,'lllas leyes
constitucionales y las constituciones
en si no deben ser, ni pueden serlo,
reglamentarias, pues, tal cardcter difi
cultaria y entorpeceria la expedicion
de las otras normas de derecho positivo
que rigen las naciones, tales como
los decretos, resoluciones, ordenanzas,
acuerdos, etc.

En forma antitécnica pedemos obser
var que excepcionalmente nuestra
Carta Fundamental consagra algunas
normas de caracter reglamentario co
mo las contenidas en los articulos 24,
sobre la forma para capturar un delin
cuente; en el articulo 25 sobre testi
gos; en el 27 sobre las sanciones que
pueden imponer en ciertos eventos los
Funcionarios Publicos o Jefes Milita
res; en el 38, respecto de la presenta
cion de libros de contabilidad y otros
documentos inherentes a la tasacion de
impuestos.

Indudablemente, estas normas re
glamentarias, prelijas y detalladas no
tienen por qué aparecer en una Cons
titucion, ya que esta, se repite, debe
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ser normativa y la reglamentaciéon de
los principios generales de organizacion
del Estado son materia de las Leyes y
Codigos comunes.

En resumen, la normatividad de la
Carta Fundamental implica que los
principios o mandatos en ella conte
nidos sean reglamentados y desarro
llados por normas inferiores en la es
cala de los ordenamientos positivos del
Estado y aln admiten interpretacion
jurisprudencial y doctrinal por parte
de la Entidad jurisdiccional encargada
de su guarda e integridad que de
acuerdo con el articulo 214 de nuestra
Constitucion Politica no es otra que la
Corte Suprema de Justicia.

Los anteriores asertos permiten con
cluir que las normas constitucionales

no deben entenderse unicamente con
forme a su texto escrito, sino inter
pretarse para efectos de su aplicacidn
y observancia conforme al viejo afo
rismo espafiol de que "saber las leyes
no es tan solamente en aprender el

decorar las letras de ellas, mas en
saber el su verdadero entendimiento”.
(Siete Partidas: partida 1* Titulo lo
Ley 13).

2? Origen de la autoridad y el poder:

Indudablemente, el poder o la auto
ridad del Estado requieren y han re
querido siempre una fuente o0 causa
que lo justifigue y vemos a través de
la historia que fue: el mandato Divino
o derecho providencial para los Go
biernos Teocraticos; el predominio del
grupo mas fuerte schre el débil en los
regimenes oligarquicos, aristocraticos
0 autocrdaticos, y la soberania popular
en las democracias.

En nuestro pais el poder o autoridad
del Estado, dada su constitucion demo
cratica y republicana, reside en su so
berania, que a su vez proviene de la
soberania o autodeterminacion del pue
blo, materializada en el sistema elec
toral de representacion democratica.

La soberania del Estado constituye
y muestra el indice del poder de los
gobernantes dentro de su territorio,
poder que ha sido denominado “Im-
perium”. Ese poder es directivo vy
ordenador y se halla rodeado de me
dios coercitivos para hacer cumplir sus
normas. Es decir, la autoridad estatal
se ejerce, dentro de la division tripar
tita de les poderes: Ejecutivo, Legis
lativo y Judicial, por la direccion de



los gobernantes y las Ordenes que im
parten a los gobernados.

Concluyendo, los poderes plblicos en
folombia conforme el precepto suprale-
gal del articulo 2? de la Carta emanan
de la soberania de la Nacion y se ejer
cen o llevan a la practica dentro del
marco y los limites que esta establece.

Es importante precisar el concepto
de soberania que para Labants, es:
“El poder juridico de una comunidad
dentro de su competencia”; para Saint
Girons consiste en “El derecho que
tiene un pueblo de ser, después de
Dios, el unico arbitro de sus destinos”
y que podemos definir, para efectos
del presente estudio, como “una po
testad de mando”, porque el Estado
tiene el poder de querer (poder de vo
luntad) y de imponer su voluntad a los
ciudadanos con cardcter de mandato
imperativo; esa voluntad expresa del
Estado es superior a las otras volunta
des porque estd respaldada por una
fuerza coercitiva para su cumplimien
to. Esta soberania como fuente cons
titucional del poder ordenador y direc
triz del Estado solo estd limitada en
el ambito internacional por las normas
y compromisos del Derecho respectivo
y, en el campo u d&rbita del pais por
los preceptos de la Carta Magna y de
las leyes que se promulgan en desarro
[lo normativo de sus preceptos ordena
dores.

Entonces, como bien lo anota el es
critor francés, Coronel Gory, llegamos

a inferir que esa autoridad soberana
del Estado, ese "poder de hacerse
obedecer” que tiene causalidad en un

consentimiento, una delegacion o una

usurpacion, se ejerce por medio del
mando, entendido como el “hacer ac
to de autoridad”, y este, a su turno,
cumpliese mediante el imperio infle
xible y reglamentado de las oOrdenes,
dentro de las cuales deben considerar
se las especificas y sui géneris del
ambito militar, cuyas caracteristicas,
calidades, densidad y consecuencias
analizaremos posteriormente.

Finalmente, cabe relievar lo atinente
a la autoridad militar, poniendo de
presente que esta proviene de la inhe
rente al Estado, se ejerce per delega
cion en los Jefes Militares, se limita
por la GConstitucion y las Leyes, vy
especificamente por los Reglamentos
Castrenses, implica responsabilidades
de orden legal y disciplinario y se
efectia o materializa por medio del
Mando Militar, enmarcado dentro de
las atribuciones propias del cargo vy
del grado y actuando a través de las
Ordenes Militares, en sus distintos
escalones y estadios.

Corroborando lo antes expuesto, el
tratadista militar en mencion sostiene
l6gica y atinadamente que: “Cuando
el Jefe del Estado confiere un grado
a un militar, le confiere al mismo
tiempo la parte de autoridad pablica
inherente a ese grado a fin de que
en el ejercicio de su mando y de sus
atribuciones haga de ellas el uso que
sea mas provechoso para el interés
general”. (*Autoridad, subordinacion y
medios disciplinarios”, pédg. 12).

Como corolario de esto, podemos
sentar el axioma de que la autoridad
militar y en Gltima instancia, las 6rde
nes militares, encuentran justificacion.



causalidad y fuente en el Poder Esta
tal, en el “"Imperium” del Estado.

39 Autoridad y responsabilidad.

Como la soberania, la autoridad del
Estado y de los Funcionarios que la
ejercen, se encuentra limitada por el
orden juridico contenido en las leyes,
decretos, codigos, disposiciones, regla
mentos y demas formas de expresion
de los organos del Estado.

Tales limitaciones conllevan, como
es natural, obligaciones o responsabili
dades en cabeza de las autoridades que
ejercen y representan el poder del Es
tado y que nuestra Constitucion se
filala en las siguientes normas, asi:

a) Para los particulares:

Articulo 20. “Les particulares no son
responsables ante las autoridades sino
por infraccion de la Constitucion vy
de las Leyes”.

Luego, los ciudadanos, solo en even
to de que infrinjan la Ley de leyes o
las leyes comunes responden de sus
actos, segun este principio constitu
cional.

b) Los funcionarios:

19) Articulo 20. “Los funcionarios
pablicos lo son por las mismas causas
y por extralimitacion de funciones o
por emision en el ejercicio de estas".

Es decir, a mas de responder, éstos,
por la violacion de la Constitucion vy
de las leyes, deben asumir las conse
cuencias propias al exceso en el cum
plimiento de sus funciones o de la ne
gligencia y omisién en su ejercicio.
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Esta clase de responsabilidad, com
pete o incumbe a les militares en acti
vidad, «dada su calidad primigenia de
funcionarios publicos, en el desempefé
de sus cargos y ejercicio de funciones
propias de estos, la que de otra parte
no es incompatible, sino complementa
ria de la responsabilidad propia de su
calidad especial y especifica de mili
tares.

29) Articulo 51. "Las leyes determi
naran la responsabilidad a que quedan
sometidos los funcionarios publicos de
todas clases que atenten contra los de
rechos garantizados en este Titulo”.
(Titulo 39 de la Constitucion).

Esta Gltima disposicion confirma
nuestra anterior asercion de que las
normas constitucionales son normati
vas y por ello en este articulo, el cons
tituyente faculté al legislador para que
por las leyes convenientes se precise y
determine la responsabilidad de todos
los funcionarios que violen los dere
chos garantizados en la Carta Fun
damental; en tal virtud, el Peder
Legislativo expide leyes, codigos, re
glamentos, etc., que precisan la res
ponsabilidad penal, civil, disciplinaria,
fiscal, etc., de toda clase de funciona
rios, y aqui reside la fuente y génesis
de les distintos c6digos, inclusive nues
tro Codigo Penal Castrense. Cate
anotar que esta responsabilidad gene
ral de los funcionarios estatales encuen
tra una necesaria aclaracién y una
justa e indispensable excepcion en el
precepto del articulo 21 de la Carta,
que reza:

39) Articulo 21. “En caso de infrac
cion manifiesta de un precepto cons-



titucional en detrimento de alguna
persona el mandato superior no exime
de responsabilidad al agente que lo
ejecuta’™

"Los militares en servicio quedan
exceptuados de esta disposicion. Res
pecto de ellos la responsabilidad re

caera en el superior que da la orden".

Evidentemente, el inciso ls de este
articulo no faculta en modo alguno al
funcionario subalterno para incumplir
las 6rdenes superiores, ni lo hace res
ponsable ya que se requiere que el
mandato superior conlleve la infrac
cion constitucional en forma manifies
ta, notoria o evidente, y por ello no
puede un empleado subalterno negar
se a cumplir mandatos superiores para
tratar de esquivar su responsabilidad,
en todo caso, por cuanto Unicamente
cuando la infraccién del precepto cons
titucional es manifiesta se hace res
ponsable.

En relacion con e! inciso 2? de la
norma comentada es del caso anotar
que constituye una excepcion al prin
cipio general de la responsabilidad ad
ministrativa y constitucional, cuyos al
cances y consecuencias penales, son el
objeto de este trabajo y se examinardn
adelante.

Es necesario y oportuno recordar que
la autoridad es el poder de hacerse
obedecer y que en el ambito militar
ella se encuentra resumida en la for
mula practica de que “...el subalterne
debe obediencia a su superior en todo
lo que este le mande por bien del ser
vicio, la ejecucion de los reglamentos
militares y la observancia de las le
yes.-. 2.

Dicha autoridad militar debe conju
gar, segun el Goronel Gory "“la auto
ridad moral que da el cardcter y la
autoridad profesional que se adquiere
con la superioridad del saber y de la
experiencia” y, apoyarse en la fuerza,
la razon equilibradas y dosificadas ra
cionalmente en cada situacién concreta.

La facultad o derecho de mandar,
secuela necesaria del ejercicio de la
autoridad, presupone la obligacion o
responsabilidad de hacerlo dentro de
los limites legales y reglamentarios en
que se encuentran circunscritos los
cargos, grados y atribuciones militares.
Caso de violacion o exceso de tales de
beres o limitaciones del mando hecho
per medio de las 6rdenes militares apa
rece el fenémeno de la responsabilidad.

En sentido general o lato la respon
sabilidad es la capacidad de la persona
de conocer y aceptar las consecuencias
de un acto suyo, inteligente y libre.

Responsabilidad penal es en conse
cuencia, la capacidad de sufrir las con
secuencias penales de un hecho delic
tual. esto es, una pena.

Responsabilidad disciplinaria, acorde
con la anterior nocidn, consiste en su
frir las consecuencias y, por ende, las
sanciones disciplinarias inherentes a
todc acto lesivo de las drdenes supe
riores. de los reglamentos del servicio
y en general de las instrucciones o dis
posiciones no consagradas especifica
mente como -delito.

Resumiendo, podemes afirmar que la
autoridad, y concretamente la autori
dad militar implica, en cuanto a su
ejercicio mediante oOrdenes del mismo



caracter, responsabilidades de distinto

género y entidad.

Nos interesa entrar, una vez sentados
los anteriores prolegdmencs, a exami
nar la cuestion esencial de la responsa
bilidad penal frente a las 6rdenes mi
litares, que es la materia de este es
tudio.

+™?) Ordenes militares y responsabi
lidad penal militar.

En primer término debemos tratar
de fijar la nocion ontolégica de la or
den militar:

Conforme al diccionario de la Real
Academia de la Lengua “Orden es un
mandato que se dsbe obedecer, obser
var y ejecutar” y orden militar es una
disposicion verbal o escrita dictada por
el superior con el objeto de que sus
inferiores la cumplan o hagan observar.

Pero la orden para que pueda consi
derarse como tal y ser la expresion
auténtica y obligatoria de la voluntad
superior y de la autoridad castrense
debe reunir los requisitos o calidades
previstos en el articulo 13 del Regla
mento de Régimen Disciplinario para
las Fuerzas Militares, esto es, debe ser
l6gica, oportuna, clara, precisa y con
cisa. Loégica en cuanto se conforme a
las leyes naturales, morales y positi
vas y sea producto de la razén y la
conciencia normal del hombre. Opor
tuna porque debe darse en tiempo a
prop6sito y cuando conviene. GClara
porque se distingue bien. Precisa o sea
exacta y determinada. Y concisa o sea
expresada exactamente en el nimero
menor de palabra posible.

Ademds, conforme al Reglamento
precitado, para que pueda hablarse de
orden militar, esta debe ser impartida
por quien tenga funciones de Comando
y de acuerdo a las competencias esta
blecidas en los Reglamentos del Ser
vicio Castrense; debe darse dentro de
ia O0rbita propia de las facultades a car
go de quien la imparta; no puede inva
dir atribuciones ajenas y, esencialmen
te, no puede contrariar “el espiritu o
letra de las leyes, reglamentos u Or
denes superiores”.

Presupuesto sine qua non, como esS
evidente, de la orden militar, es el que
se refiere al servicio militar, que sea
prcpia del mismo, y que el acto orde
nado sea enteramente propio de aquel
y de sus funciones especificas.

Sobra advertir que la orden debe
cumplirse en el tiempo y forma previs
ta por quien la imparte, es decir, ca
bal y oportunamente, con la sola ex
cepcion de su notificacion o demora
en la ejecucion per circunstancias de
fuerza mayor.

Siendo la disciplina condicion esen
cial para la existencia y funciona
miento de teda fuerza militar, y la
observancia de las leyes, reglamentos
y ordenes que consagran el deber pro
fesional, lo que implica mandar vy
obedecer dentro de las atribuciones del
superior, y las obligaciones del subal
terno (Articulo 39 Regi, cit.), es evi
dente y necesario que las oOrdenes se
cumplan con “exactitud y sin vacila
cion”; para el anterior efecto existe
en la organizacion castrense la escala
jerdrquica necesaria en el mando, je
rarquia inflexible que implica la “ebe-



dielncia jerarquica”, que al decir de
algin autor “consiste en una relacion
jle respectiva superioridad y depen-
deneia y nacida de un orden particular
de oficios y funciones” y por ello nues
tro Reglamento consagra cjmo uno de
los deberes militares esenciales la obe
diencia obligatoria” para todo el per
sonal de las Fuerzas Militares, cual
quiera que sea la reparticion a la cual
pertenezcan, el sitio en donde se en
cuentren y los vestidos que porten”
(Articulo 21); pero esta obediencia no
puede entenderse come ciega e irra
cional, sino por el contrario teniendo
en cuenta las delimitaciones propias
de la autoridad militar, las cualidades
intrinsecas de la orden militar y la
condicion eminentemente humana del
militar, debe ser racional y consciente
y sobre todo no puede propiciar la rea
lizacion de actos delictuales lesivos de
los bienes juridicos tutelados o ampa
rados por las leyes penales.

Ello es evidente, pues, una orden mi
litar que conllevara implicaciones pe
nales dejaria de ser]} por cuanto esta
ria ausente la l6gica que se requiere
como elemento constitutivo de ella; en
tales condiciones no podria admitirse
la no responsabilidad penal inferior,
pues, si es verdad que en algunas ac
tividades del Estado como sucede en
la milicia se requiere disciplina y ra
pidez en la ejecucion de lo mandado,
no es menos cierto que no debe admi
tirse la absoluta y total inculpabilidad
del que obedece, pues, el Estado se de
rrumbaria en sus fundamentos al acep
tarse la ilimitada y ciega obediencia
pasiva solo propia de los entes irra

Revista FF. **.—9

cionales, en aquellas situaciones que
implican notoriamente la comision de
un delito.

El Codigo de Justicia Penal Militar,
reglamentando la norma Constitucio
nal del inciso 2™ del articulo 2+ de la
Constitucion contiene dos preceptos
atinentes a la orden militar y la res
pectiva responsabilidad criminosa:

a) Causa justificativa del hecho:

El articulo 24 dice: "Que el hecho
se justifica cuando se comete: 17...
por orden obligatoria de autoridad
competente...

Es esta causal de justificacion del
heche delictuoso, que no obstante tal
caracter, no resulta contrario a dere
cho, pues la causa que movidé al agen
te o actor excluye la antijuridicidad
de la accion y la convierte en un acto
juridicamente licito, excluido por ende
de toda penalidad.

En este evento, el militar que incu
rre en delito por cumplir la orden
obligatoria del superior, no incurre en
responsabilidad penal, pero esa orden
militar para que sea causal de justi
ficacion debe reunir las siguiertes exi
gencias:

19 Que el hecho se haya ejecutado en
virtud de orden militar.
29 Que la orden haya sido dada y cum
plida por militares en servicie.
39 Que la orden sea obligatoria por
tratarse de actos ejecutados por ra
z6n o0 con ocasion del servicio.
49 Que el acto ordenado no tenga el
caracter manifieste de delito.

59 Que entre el superiory el subalter
no exista realmente una relaciéon de
jerarquia militar.
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Siempre que se reunan las anteriores
condiciones opera la justificante de la
orden superior en favor de quien deba
cumplirla, recayendo la responsabili
dad en quien emiti6 la orden; y por
el contrario, si falta alguno de les re
quisitos preanotados, la excepcion cons
titucional del inciso 2? «del articulo 21
de la Carta y la circunstancia justifi
cativa del numeral 1? del articulo 24
odel C. de J. Penal Militar, no favo
rece al subalterno que cumple la orden,
el cual queda incurso en responsabili
dad penal.

Un ejemplo nos aclara el
miento anterior: Si

plantea
un soldado recibe
orden de disparar contra un préfugo
0 de allanar un edificio, dentro del
servicio, etc., no incurre en responsa
bilidad penal, pues el hecho se justi
fica en virtud de la orden obligatoria
que recibid. Pero si fuera del servicio,
0 por motivos ajenos a este, el mismo
soldado ejecuta un hecho delictuoso per
orden de un superior jerdrquico, res
ponde penalmente, junto con el supe
rior porque en estas circunstancias la

orden no podia ser obligatoria por
cuanto el acto ordenado era extrafio
al servicio.

En el anterior caso hay responsabi
lidad penal del ejecutante porque ac
tu6 en una situacion extrafia al servi
cio mismo.

Ilgualmente incurriria en responsa
bilidad el anterior que cometiere deli
to al cumplir una orden proveniente
de un superior con el cual no lo une
ninguna relacion jerarquica en el sen
tido castrense.

b) Circunstancia eximente de res-
.ponsabilidad penal: v

El articulo 30 del C. d? J. Pena]%
Militar, establece que "EI subalterno
que por cumplir una orden del servi
cio cometiere un delito solo sera
siguiente a la ejecucion o en caso de
concierto anterior, simultaneo o sub
siguiente a la ejecucion o en caso de
exceso en la misma ejecucion”.

Esta es una circunstancia eximente
de responsabilidad penal tipica del Co
digo de Justicia Penal Militar, en vir
tud de la cual en principio, el inferior
que cumple una orden del servicio y
consuma un ilicito penal no es respon
sable sino en caso de complicidad con
el superior que la ha ordenado o de
exceso en la ejecucion del hecho.

Sin embargo, en el evento anterior
y de acuerdo con la interpretacion ju
risprudencial y doctrinaria de esta dis
posicion, el subalterno que cumple la
orden conociendo manifiesta, notoria
y palmariamente que de ella surgira
la perpetracion del delito, incurre en
responsabilidad penal conjuntamente
con el superior ordenador.

A este respecto es del caso distin
guir aqui que este articulo solo pros
pera en favor del inferior ejecutante,
cuando del cumplimiento de la orden
no surge nitida en su inteligencia y
conciencia la evidencia del delito; en
otros términos, cuando se trata de de
litos denominados de “creacion legal”
que implican un proceso y acopio de
conocimientos intelectuales como es el
caso de ciertas formas de falsedad, de
los delitos contra la administracion
publica o de otros ilicitos de indiscuti-



bla complejidad cuya tipificacion le
gal escapa al comin de las gentes.
Pero no puede admitirse esta cir
cunstancia justificativa del hecho y la
consiguiente exoneracion de responsa
bilidad para el subalterno que por
cumplir una orden corneta uno de los
delitos llamados naturales, es decir,
aquellos que son notorios y conocidos
per todos los hombres, cualquiera que
sea su condicién, sexo, ilustracion vy
raza, como seria el caso del homicidio,
las lesiones, el robo, el incendio y otros.

Concluyendo, a la luz de la excep
cion del articulo 21 inciso 2?7 de la
Constitucion Nacional, del articulo 24,
numeral 1 del Cddigo de Justicia Pe
nal Militar y del articulo 30 del mismo
estatuto, no puede aceptarse, sin be
neficio de inventario, es decir, sin
ciertas reservas y limitaciones, que la
responsabilidad derivada del cumpli
miento de Ordenes superiores en tra
tandose de militares, solo recae en el
superior que las emite, respecto de Ia
comision de delitos penales. Esto es,
que el principio constitucional de la no
responsabilidad del subalterno, desde
el aspecto penal no es absoluto y to
tal y que cuando este cumple drdenes
militares si se hace responsable penal
mente cuando de estas se colige y se
desprende notoria y manifiestamente
la comision de un delito.

Es entendido que para efectos dis
ciplinarios la responsabilidad de toda
orden militar recae en quien la emite
y no en quien la ejecuta y dentro de
la organizacion castrense, estrictamente
jerarquica, la orden debe cumplirse
invariable e inmediatamente, siempre vy

en todas partes, solo que las consecuen
cias penales recaerdn, como excepcion
a este principio militar del articulo 13
del Reglamento pertinente en la even
tualidad de la posible consumacion de
un acto delictuoso y de acuerdo con
las circunstancias antes analizadas, en
el subalterno.

Precisamente el reglamento de Ré
gimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares, en el inciso 2? de su articulo
15 y por via de excepcion, prevé y
plasma un caso en que la orden mili

tar necesariamente debe ser escrita;
cuando un subalterno recibe una or
den y sabe o presume que de su

cumplimiento va a resultar, "manifies
tamente la comision de un delito”, en
tonces la orden y el alcance de la mis
ma deben hacerse ver al superior que
la imparte habida consideraciéon a las
consiguientes implicaciones penales;
pero si este insiste, y el subalterno esta
obligado a cumplirla, tiene el derecho
correlativo a que se le confirme o0 ra
tifique por escrito.

En este caso excepcional si el su
balterno a sabiendas de lo delictual
del acto ordenado lo consuma por el
mandato superior, no incurre en res
ponsabilidad penal pero no por virtud
de la orden superior misma, ya que
ella por conllevar una actividad delic
tiva adn siendo escrita lo haria penal
mente responsable, sino porque con la
citada constancia escrita puede demos
trar que no fue voluntario su acto,
sino qua obré dentro de las circuns
tancias eximentes de responsabilidad
conocida como la insuperable coaccion
ajena prevista en el articulo 22 nume-



ral 1? del Codigo Penal Castrense, la
que se configura plenamente, no solo
por la fuerza coercitiva que implica la
orden sino, ademads, por la reiterada
instigacion o coaccion del superior y
el natural temor a incurrir en un mal
grave cual es la comision del delito mi
litar de desobediencia u otro similar
previsto en el Estatuto Cas
trense.

Penal

Esta es la razén por la cual el Re
glamento de Régimen Disciplinario ha
mantenido,
gencia de

invariablemente, esa exi
la orden escrita para los
casos en que su cumplimiento pueda
generar delitos por parte del subal
terno que la ejecuta.

Las leyes, la jurisprudencia y los
doctrinantes, no ignoran que la natu
raleza jerarquica, disciplinada y obe
diente de las Fuerzas Militares re
quiere la subordinacion y cumplimiento
de oOrdenes en forma precisa, eficaz y
oportuna, pero no admiten tampoco,
de acuerdo con principios de derecho
natural y de dignidad humana, que la
obediencia pueda extenderse hasta el
punto de ejecutar actos que constitu
yan delitos, y como consecuecia, que
no sean responsables penalmente los
inferiores que cumplen 6rdenes mili
tares que conlleven manifiestamente
su ejecucion.

La doctrina constante del
al respecto ha dicho:

“La obediencia pasiva a que
sujetos por razén de disciplina
tar los miembros del Ejército,
limite. Per eso debe sancionarse en el
inferior el exceso y el hecho mismo
cuando no estaba obligado a obedecer

Gobhierno
estan

m ili
tiene
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por no estar en servicio o tratarse de

una accién notoriamente ilicita. De
otra parte, los agentes de la Fuerza
Armada se convertirdn en sicarios
irresponsables de quienes quisieran

aprovechar la autoridad de que estdn
investidos para cometer delitos ("Con
cepto del Ministro de Gobierno Car

ies Lozano y Lozano").

Finalmente, para comprobar o con
firmar que el planteamiento de que el
principio constitucional seglin el cual
respecto de militares en servicio la res
ponsabilidad recae unicamente sobre
el superior que da la orden no es ab
soluto sino limitado, es del caso citar
al tratadista Stephen quien en su
“History of criminal law of England”,
dice:

“...El principio segun el cual un
soldado debe obedecer en toda cir
cunstancia a su Jefe, seria fatal para
la misma disciplina militar; justifica
ria a quien matase a un Coronel por
orden del Capitan o desertara del
campo de batalla por crden de un in
mediato superior. No es menos mons
truoso imaginar que las 6rdenes supe
riores excusan a un soldado que haya
asesinado a ofensivos ciudadanos en
tiempo de paz, o que se haya entre
gado a crueldades inhumanas, etc. El
solo criterio razonable, que se presen
ta por si mismo a la mente a este res
pecto, es que el soldado o subalterno
queda cubierto tan solo por aquellas
o6rdenes que puede racionalmente creer
como l6gicas y del servicio...".

Luis Maino penalista italiano afirma
al respecto: "EI Cddigo Penal rechaza,
pues, el principio absoluto de la obe-
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diencia pasiva, principio inconciliable
con el modo de pensar y de sentir ac
tual y con la naturaleza espiritual vy
racional del hombre”.

El tratadista colombiano Antonio Vi
cente Arenas, como miembro de la

Corte Suprema de Justicia, maxima
entidad jurisdiccional, expone al res
pecto:

“La obediencia no es ilimitada, pues
podria conducir, inclusive a los mili
tares a pronunciarse contra el Gobier
no legitimo, por obedecer al inmedia
to superior lo cual seria absurdo. Para
estudiar la responsabilidad del subal
terno hay que colocarse dentro de su
propio criterio subjetivo y examinar
si evidentemente creyd obedecer una
orden licita o no. Los actos que de
acuerdo con el sentido ccmun elemen
tal constituyen verdaderos delitos, es
tdn excluidos de la obediencia pasiva.
Las violencias exageradas o indtiles vy
los excesos cometidos dentro circuns
tancias en que por excepcion el supe
rior podia ordenar ataques contra la
vida o la propiedad excusan pero no
justifican al subalterno si éste pudo
percibir la exageracion criminal de las
Ordenes recibidas”.

Sin embargo, come podria objetarse
que las anteriores afirmaciones son
contrarias al inciso 29 del articulo 21
de la Constitucion, el mencionado tra
tadista y magistrado, concluye que:

“La responsabilidad completa esta
blecida por la Constitucion se refiere
tan solo a los actos que pugnan con
los principios de la misma Carta Fun
damental, verbigracia, a la supresion
de las garantias ciudadanas estableci

das en el titulo 3* que constituyen
nuestro Habeas Corpus... pero debe
advertirse que la impunidad o irres
ponsabilidad del inferior, no es de
manera alguna una regla genera] de
acuerdo con el texte transcrito (se re
fiere al inciso 2? del articulo 21). Asi,
pues, los actos erigidos en delitos por
el Codigo Penal, han quedado téacita
mente exceptuados de la vigencia de
la norma...".

Por dGltimo, bdastenos citar al trata
dista foraneo Rossi quien al respecto
y en armenia con los anteriores expone:

“Un soldado es también un ser mo
ral y responsable... ¢Cudl puede ser
la excusa de un subordinado que, por
obediencia jerarquica ejecuta una or
den inicua? ¢Alegarda una Ley que le
ordene obediencia, textualmente, adn
en el caso de que la orden dada fuere
evidentemente criminal? No; los apos
toles mas ardientes de la obediencia
pasiva no se han atrevido a escribir
tales palabras en la ley y si se les
prepusiere semejante redaccién de su
pensamiento, no se atreverian a adop
tarla. En wuna palabra, la obediencia
jerdrquica deja de ser excusa para el
agente cuando la criminalidad de la
orden dada sea tan palmaria que des
truya la legitimidad del mandato”.

("Derecho Penal", Vasquez Abad, Pag.
120).

Con Alimena se puede inferir que la
obediencia jerdrquica “deja de ser
causa de justificacion cuando la delic-
tuosidad de la orden o su ilegalidad
son evidentes".

Como conclusiones de lo anterior-



mente considerado pueden consignarse
las siguientes:

Que no es absoluto el principio nor
mativo de la Constitucion de que res
pecto de militaras en servicio la res
ponsabilidad por las o6rdenes recaerd
Gnicamente en el superior, sino que
como se analiz6 en ciertas circunstan
cias, concretamente frante al delito,
también se predica del subalterno qua
las cumple cuando ha sido manifiesta
su densidad criminal.

Que, ademas, cuando el subalterno
prevé que de la ejecuciéon de una or
den militar puede generarse la consu
macion de un delito, esta debe darse
necesariamente por escrito, por parte
de su superior a solicitud de aquél pa
ra demostrar, llegado el caso, su fal
ta de responsabilidad penal, no por
virtud de orden superior de autoridad
competente, ya que la orden escrita
demostraria probatoriamente su culpa
criminal, sino por razén de la coaccion
insuperable del superior que insistio
en la perpetracion del delito con el
cumplimiento de la orden irregular e
il6gica, coaccién que prueba el subal
terno con el mandato escrito.

Tal concepto, se expone como base
para un examen y la deseable contro
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versia sobre tan importante aspecto
juridico penal y disciplinario compren
dido dentro de nuestra legislacion mi
litar.
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