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LA OBEDIENCIA DEBIDA Y EL NUEVO CODIGO PENAL:
CONSIDERACIONES DOGMATICAS Y POLITICO-CRIMINALES

Laura Ziiiiga Rodriguez

1.  DELIMITACION CONCEPTUAL

Cuando el 8 de abril de 1945 los aliados firmaban el Estatuto y Acuer-
do de constitucion del Tribunal Militar Internacional que juzgaria los crime-
nes de la Segunda Guerra Mundial (mas conocido como Tribunal de
Niirenberg), se asistia a un cambio fundamental en la institucién de la obe-
diencia debida (u obediencia jerarquica). En efecto, al afrontar el
juzgamiento de los crimenes de lessa humanidad cometidos, el Tribunal se
encontraba ante la posibilidad de que las responsabilidades se diluyan entre
los drdenes y jerarquias de la organizacién nazi, con el riesgo de quedarse
los hechos en la impunidad (1). Con el fin de impedirlo, el art. 8 del Estatu-
to establecia: “El hecho de que el acusado haya obrado segiin instrucciones
de su gobierno o de un superior jerdrquico no le eximird de responsabilidad,
pero podra ser determinante de disminucion de la pena si el Tribunal lo esti-
ma justo”.

Al margen de las consideraciones materiales de justicia de 1a constitu-
¢ién de dicho Tribunal, cabe destacar que la disposicién antes mencionada,
al mantener la responsabilidad penal de los subordinados en casos de obe-
diencia jerdrquica, constituye un testimonio de cambio histérico de correla-
cién entre los dos grandes principios reguladores de la convivencia humana:
autoridad y legalidad.

(1) Cfr. A. Quintano Ripollés, Tratado de Derecho Penal Internacional, Madrid,
Instituto Francisco de Vitoria, 1955, T.I, p. 180. Algo similar ya habia sucedido
en el juzgamiento de los hechos de 1a Primera Guerra Mundial, en el que la obe-
diencia constituyé una vélvula de escape de delimitacién de responsabilidades.
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Efectivamente, desde el Derecho Romano, pasando por las Partidas, el
Derecho euro-continental —recepcionado formalmente por el Peri con el
C.P. espafiol de 1862 (2)—, prescribia el deber de obediencia al superior,
consigndndose exento de responsabilidad al subordinado que actuaba bajo di-
cha obediencia. Ello se explicaba en la fundamentacion de las sociedades
antiguas bajo el principio de autoridad. Sin embargo, al asistir a la
instauracion del Estado de Derecho, con su nota primaria y fundamental del
“imperio de la ley”, se imponia la sumisién de la autoridad a la legalidad (3)
y, con ella, una reformulacién del deber absoluto de obediencia.

Es precisamente esta delimitacion histérica de la institucion, la que va
a marcar el fundamento del debate politico-criminal: la resolucién de un con-
flicto entre legalidad y autoridad, que no estd exento de consideraciones éti-
cas —al entrar en juego la vulneracion de derechos fundamentales anterior-
mente sacrificados— y de intereses inmediatamente politicos (4). La preten-
sién de solucién de este conflicto de acuerdo a los principios constituciona-
les, como reglas méximas de convivencia, informardn los postulados dogma-
ticos de esta institucién (5).

Una serie de discusiones dogmaticas se presentan al abordar esta tema-
tica. Primero, el debate acerca de 1a naturaleza juridica de la obediencia de-

(2) Sobre las condiciones y consecuencias sociales de tal receptacién Vid. J. Hurta-
do Pozo, La ley ‘importada’, Lima, CEDYS, 1979, pp. 42-53.

(3) Cfr. Elfas Diaz, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Taurus, 4*
reimpresién, 1985, pp. 31 y ss.

(4) Un caso que expresa sintométicamente la correlaciéon de poderes materiales y
sus propios intereses dentro de una democracia formal, a propdsito de la aplica-
cién de la obediencia debida, es el argentino (ley 23.521), al que se har4 referen-
cia mds detallada en el apartado 5. Sélo resulta conveniente citar unas palabras
de R. Bergalli: “Este es el més reciente, pero quiza no el ltimo, de los avances
realizados por el poder militar sobre el sistema y las instituciones democréticas
en la Argentina”. Del mismo autor, “‘El olvido como ideologia del discurso juri-
dico-penal”, en Doctrina Penal, 1988, N 93, p. 439.

(5) Sobre la necesidad e importancia de que las valoraciones politico-criminales pe-
netren en la dogmadtica penal, Vid. C. Roxin, Politica Criminal y Sistema del
Derecho Penal, trad. e introd. de F. Muiioz Conde, Barcelona, Bosch, 1972
(passim.). Precisamente sobre la antijuricidad, Roxin afirma: “se trata siempre
de la regulacién, socialmente justa, de intereses contradictorios”, op. ult. cit., p.
40.
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bida, tremendamente controvertida, ya que algunos autores consideran que es
una causa de justificacién (6), y otros, causa de inculpabilidad (7), aunque
también hay autores que mantienen posiciones mixtas (8), sin contar con
otras posturas minoritarias. Se puede decir que histéricamente se ha pasado
de considerarla mayoritariamente causa de justificacion, a la actualidad, en
que generalmente la doctrina estima que es una causa de inculpabilidad.
Cambio que tiene vinculaci6n con la permisibilidad o no del Derecho a la
existencia de mandatos antijuridicos obligatorios y que, bisicamente, viene a
ser un desarrollo de los principios de legalidad sobre los de autoridad.

(6) Cfr. S. Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, Barcelona, PPU, p- 437; IM.
Rodriguez Devesa, Derecho Penal espafiol. Parte General, Madrid, Dickinson,
10* ed. puesta al dia por A. Serrano Gémez, 1988, pp. 547-550; J.1. Queralt, La
obediencia debida en el Cédigo Penal. Andlisis de una causa de justificacion
{art. 8, 12* CP), Barcelona, Libreria Bosch, 1986, pp. 395 y ss.; J. Cerezo Mir,
“La eximente de obediencia debida en el c6digo penal espafiol” en AA. VV., Es-
tudios Penales. En memoria del Prof. Agustin Ferndndez-Albor, Univ. de San-
tiago de Compostcla, 1989, pp. 182-183 (como colisién de deberes); entre otros.
En la legislacion italiana, se considera expresamente como causa de justifica-
cidn, en tanto especificacién del cumplimiento de un deber (art. 51 C.P.); al res-
pecto Cfr. G. Fiandaca y E. Musco, Diritto Penale. Parte generale, Bologna,
Zanichelli, 2* ed., 1989 pp. 209-211; F. Antolisei, Manuale di Diritto Penale.
Parte Generale, Milano, Giuffré Ed., 7* ed. a cura di Luigi Conti, 1977, pp.
217-220. También la tendencia legislativa en Latinoamérica, siguiendo al Cédi-
go Penal Tipo, ha sido en este sentido; Cfr. los cédigos penales de Colombia,
Bolivia, Costa Rica y El Salvador.

(7) Cfr. con distintas fundamentaciones: J.. Hurtado Pozo, Manual de Derecho Pe-
nal. Parte General, Lima, EDDILI, 2* ed., 1987, p. 390; J. Antén Oneca, Dere-
cho Penal, Madrid, Akal, 2* ed. anotada y puesta al dia por J.C. Herndndez y L.
Benitez, 1986, p. 305; M. de Rivacoba y Rivacoba, La obediencia jerdrquica en
el Derecho Penal, Valparaiso, EDEVAL, 1969, pp. 115 y ss.; T. Vives Antén,
“Consideraciones politico-criminales en torno a la obediencia debida”, en Estu-
dios Penales y Criminolégicos, 1981, N° V, p. 139; F. Diaz Palos, “En tomo a la
naturaleza juridica de la obediencia debida”, en AA. VV., Estudios Juridicos, en
honor del Prof. Octavio Pérez Vitoria, Barcelona, Bosch, 1983, T 1, p. 202; entre
otros.

(8) Cifr. con diferentes matizaciones: G. Quintero Olivares, “El delito de desobe-
diencia y la desobediencia justificada”, en Cuadernos de Politica Criminal,
1980, N° 12, p. 76; L. Morillas Cueva, La obediencia debida. Aspectos legales
y politico-criminales, Madrid, Civitas, 1984, pp. 152-153; H. Jescheck, Tratado
de Derecho Penal. Parte General, trad. de F. Mufioz Conde y S. Mir, Barcelo-
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La polémica al respecto no es baladi, porque si la obediencia debida es
justificante, no s6lo no cabe la legitima defensa del ciudadano afectado por
la actuacién del subordinado, sino que aquél puede cometer el delito de re-
sistencia a la autoridad (art. 365 del C.P.) (9). Ademds, en estos casos seria
impune la acci6n de los colaboradores, puesto que el caricter accesorio de la
participacién impide toda reaccién penal contra el participe de un acto que €s
conforme a Derecho. Por el contrario, si decimos que se trata de un
exculpante, si es posible admitir la legitima defensa y la participacién penal
de los colaboradores del subordinado.

Otro asunto fundamental para la delimitacién conceptual de la obedien-
cia debida, es su distincién con la eximente de cumplimiento de un deber
(art. 20.8. C.P.), porque en ambos casos se trataria del cumplimiento de un
deber juridico, del Derecho Piblico (10). Para algunos autores tal autonomia
conceptual entre ambas instituciones es inexistente (11); para otros, en cam-
bio, hay que ver en la posible existencia de mandatos antijuridicos obligato-
rios que permite la eximente de obediencia debida, la base de tal distincion

na, Bosch, 1981, Vol. I, pp. 538 y ss.; J. Cérdoba Roda, Comentarios al Cédigo
Penal, Barcelona, Ed. Ariel, 1972, T.I, pp. 385-406; entre otros.

(9) Sobre su correlativo en Derecho espaiiol, el delito de atentado propio, art. 231
C.P., vid. por todos J. Cerezo Mir, Problemas fundamentales de Derecho Penal,
Barcelona, Tecnos, 1982, pp. 207-247. Segtin este autor, “Consiste en el
acometimiento, empleo de fuerza, intimidacién grave o resistencia grave a la au-
toridad, sus agentes o los funcionarios piiblicos en el ejercicio de sus funciones
o con ocasién de ellas”, op. ult. cit., p. 212. Especificamente sobre los limites
entre el delito de atentado y la admisi6n de la legitima defensa de los funciona-
rios, Cfr. del mismo autor, op. cit., pp. 224-239.

(10) Es practicamente un4nime la doctrina en sefalar que s6lo exime de responsabili-
dad 1a obediencia proveniente del Derecho Piblico (administrativo y militar,
principalmente), en el que no entran en juego intereses meramente privados
(obediencia laboral o familiar). Vid. por todos J. Queralt, La obediencia..., cit.,
p. 65: en contra, J.M. Rodriguez Devesa, Derecho..., cit., pp. 530 y ss; J. Coér-
doba Roda, Comentarios..., cit., p. 400. En contra, J. Cerezo Mir, “La eximente
de...”, cit., pp. 175-176.

(11) Cfr. L.1. Queralt, La obediencia..., cit., pp. 445-449. El C.P. italiano (art. 51) si-
gue expresamente esta postura al contemplar la eximente de cumplimiento de un
deber, ya sea emanado de una norma juridica o de una orden de la autoridad,
Cfr. F. Antolisei, Manuale..., cit., pp. 215 y ss. y G. Fiandaca y E. Musco,
Diritto..., cit., pp. 208 y ss.
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(12). De todos modos, hay una diferencia: mientras que en el cumplimiento
del deber la conducta se relaciona directamente con la Ley, en la obediencia
debida hay una tripe rclacion: superior - inferior, inferior - tercero y superior
- tercero (13), por lo cual las consecuencias juridico-penales son distintas.

En todo caso, el fundamento dogmatico de la obediencia debida esta
alrededor de la permisibilidad o no de mandatos antijuridicos obligatorios,
esto es, del caricter vinculante de las 6rdenes antijuridicas y de las condicio-
nes de su tratamiento dentro del Derecho Penal.

2.  (PUEDEN EXISTIR MANDATOS ANTIJURIDICOS
OBLIGATORIOS?

La cuestion de determinar cudndo la obediencia es debida, o cuando la
orden es obligatoria (art. 20.9 C.P.), ha de ser interpretada en relacién al art.
368 C.P. que tipifica el delito de desobediencia a la autoridad (14), por lo
cual en estos casos no cabria penar a quien el inevitable cumplimiento del
deber lo llevo a la realizacién de un tipo penal. Ello se explica porque el
Derecho Penal no puede considerar tipico el incumplimiento de un deber y, a
la vez, tipico su cumplimiento. Hay que estar, pues, al cardcter antijuridico
del injusto como contrariedad con todo el ordenamiento juridico (15), para
poder comprender los alcances de la eximente del art. 20.9 C.P.

(12) Cfr. en este sentido a L. Morillas Cueva, La obediencia..., cit., p. 66 y S. Mir
Puig, Derecho..., pp. 429-430.

(13) Cfr. J. M. Rodriguez Devesa, Derecho..., cit., p. 527 y 1. Bustos, Manual de
Derecho Penal espafiol. Parte General, Barcelona, Ed. Ariel, 1984, p. 257.

(14) Esta interpretacién también debe ser hecha dentro de la esfera militar: el art. 19
C.J.M. con la Seccién V del mismo cuerpo legal que tipifica los delitos de des-
obediencia.

(15) La doctrina es pricticamente unénime en este sentido. De acuerdo al principio
de unidad del ordenamiento juridico y al cardcter unitario del injusto, hay que
resolver los posibles aparentes conflictos de normas. Cfr. J. Bustos, Manual...,
cit., p. 231; 1. Berdugo Gémez de la Torre, Honor y libertad de expresién, Ma-
drid, Tecnos, 1987, p. 24; J.C. Carbonell Mateu, La justificacion penal. Funda-
mento, naturaleza y fuentes, Instituto de Criminologia de Madrid, EDERSA,
1982, p. 112.
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El tipo del art. 368 C.P., protege “la potestad, el poder de imperio o
mando, de que gozan los funcionarios publicos” (16). Efectivamente, se tra-
ta de tutelar las funciones piblicas que desempefian los funcionarios para
asegurar su eficaz ejecucion, ya que lo 1dgico es que si el Derecho les impo-
ne deberes profesionales, les dote a la vez de garantias para su ejercicio.
Pero es preciso detenerse en el concepto de potestad para comprender el bien
juridico protegido. Siguiendo a GARCIA DE ENTERRIA, podemos decir
que potestad es “un poder atribuido previamente por la Ley y por ella deli-
mitado y construido” (17). Entonces, las potestades deben regirse segin el
principio de legalidad. Por consiguiente, lo que este tipo tutela es el ejerci-
cio de los deberes de autoridad o funcién que se realizan dentro del princi-
pio de legalidad. Ello queda claro, ademds, por la propia interpretacion lite-
ral del tipo del art. 368 C.P., que establece que el funcionario piblico, sujeto
pasivo del delito, debe actuar “en el ejercicio de sus atribuciones”; esto es,
dentro de las potestades atribuidas por ley.

En este sentido, el injusto consiste en la infraccién del deber de obe-
diencia hacia la autoridad con cardcter general, cuando ésta es ejercida den-
tro de los limites legales (legitimamente); aunque también hay deberes de
obediencia especificos como los propios de la relacién de subordinacién den-
tro de la Administracién o de las organizaciones jerarquicas militares. De
alli que sujeto pasivo sélo pueden ser los funcionarios piiblicos en el ejerci-
cio legitimo de sus tunciones; mientras que sujeto activo pueden ser tanto los
particulares, como los funcionarios.

En efecto, el C.P. peruano realiza un tratamiento unitario de la desobe-
diencia a la autoridad civil en general en el art. 368 C.P.; sin embargo, hay
otros ordenamientos juridicos que establecen delitos de desobediencias espe-
cificas, correspondientes a las desobediencias de los funcionarios piblicos a
los mandatos de sus superiores jerarquicos (18). No obstante, pueden persis-

(16) Cfr. E. Octavio de Toledo y Ubieto, “El bien juridico protegido en los capitulos
VI y VII del Titulo II del Cédigo Penal”, en Cuadernos de Politica Criminal,
1977, N2 1, p. 123; comentando el art. 237 del C.P. espafiol, correlativo a nues-
tro art. 368 C.P.

(17) Cfr. E. Garcia de Enterria y T. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
Madrid, Ed. Civitas, 4* ed., 1983, T.I, p. 419.

(18) Asi en Derecho espaiiol: sobre el caricter especifico de los delitos tipificados en
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tir dudas acerca de si pueden ser sujetos activos del art. 368, ademas de los
particulares, los funcionarios piiblicos, por lo que la aseveracién merece cier-
to detenimiento. Hay que partir de que, si bien el art. 368 C.P. estd sistema-
tizado en el Cap. I de los delitos cometidos por particulares, dentro del Tit.
X VI de los delitos contra la Administracién Piblica, varios de estos tipos
legales contemplan al mismo hecho cometido por funcionario piblico como
agravante (art. 367.3, en concordancia con los arts. 365 y 366, y art. 369).
Ello quiere decir que los delitos de ese Cap. también pueden ser cometidos
por fancionario piblico, y el legislador ha considerado algunos de esos su-
puestos como agravantes. Ademds, el objeto de proteccion es el mismo en
cualquier caso, cuando el sujeto activo es particular o funcionario piblico: el
ejercicio legitimo de la autoridad (19). En todo caso, es evidente que la op-
cion del legistador peruano por una tipificacion unitaria del delito de desobe-
diencia es saludable, toda vez que una diferenciacién conllevaria un
reforzamiento del deber de obediencia dentro de la Administracion, innecesa-
rio (20).

Es preciso, ahora, centrarnos en el deber de obediencia de los funcio-
narios publicos (I€ase en estos casos también servidor publico, art. 425 C.P.),
puesto que es sélo respecto de ellos que rige la eximente en estudio, ya que
—como se dijo—, el deber juridico de obedecer debe provenir del Derecho
Piblico (21). La organizacién jerdrquica y el deber de obediencia estdn re-

los arts. 369 y 370, respecto del art. 237 del C.P. espafiol, Cfr. J. Cerezo Mir,
Problemas..., cit., p. 253. También en nuestro ordenamiento juridico existen
delitos especificos de desobediencia, como los militares tipificados en la Sec-
cién V del C.IM.

(19) Cfr. E. Octavio de Toledo, “El bien...”, cit., p. 134: “el ejercicio legitimo de la
autoridad”. Vid. también T. Vives Antén, “Consideraciones...”, cit., p. 144.

(20) En este sentido van las criticas de la legislacién espafiola a su legislacién, ya que
la tipificacién especial de las desobediencias de los funcionarios, olvida los prin-
cipios de #ltima ratio e intervencién minima del Derecho Penal, pues estos in-
justos deberian quedar en el 4mbito disciplinario del Derecho Administrativo,
postulando la supresién de los arts. 369 y 370 del C.P.; Vid. G. Quintero
Olivares, “El delito..."”, cit., p. 81; T. Vives Antén, “Consideraciones...” cit., p.
145 (con rowndidad). As{ quedarian, dado el car4cter fundamental del deber de
obediencia dentro del foro castrense, sélo los delitos militares de desobediencia.
La mayoria de c6digos penales siguen esta alternativa, como los de Alemania y
Suiza.

(21) Vid. nota 10.
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conocidos dentro de la Administracion Pablica (art. 28.b del Decreto Legis-
lativo 276) y en otras instituciones jerarquizadas, como el Ministerio Pablico
(art. 5 de la L.O.M.P.). El deber de obediencia serd aiin mayor en el fuero
militar, en el que la disciplina y la obediencia constituyen algunos de los pi-
lares de la institucion (delitos que afectan la disciplina, Seccién V del Cédi-
go de Justicia Militar), por lo cual los delitos de desobediencia tienen espe-
cial relevancia.

El interés general en el buen orden de la cosa piiblica, hace imprescin-
dible la existencia de una organizacidn jerarquica dentro de la Administra-
ci6n —y otras instituciones— y el deber de obediencia al superior, en tanto
necesidades para su buen funcionamiento. De alli que el injusto del art. 368
C.P. no sea simplemente un “delito contra un deber”, sino que hay que poner
el deber de obediencia en relacién a un bien que se considere valioso, por el
que se exige la obediencia: el correcto servicio de la Administracion a los in-
tereses generales, de acuerdo con los principios de jerarquia y sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho (22). La misma interpretacion cabe para los de-
litos militares de desobediencia, porque éstas deben someterse a la Constitu-
cién y a las leyes, segiin el art. 278 de la Carta Fundamental. Lo contrario
no solo seria un ataque contra la libertad (la mera obediencia), sino que
constituiria una desnaturalizacién del concepto de bien juridico como niicleo
central del injusto, en tanto base social de lo que debe proteger el ordena-
miento penal (23).

Una interpretacion en este dltimo sentido se impone de acuerdo a los
principios constitucionalmente consagrados. Asi el art. 58 de la Constituci6n
establece que “los funcionarios y servidores piiblicos estdn al servicio de la
Nacién”. Asimismo, cuando se refiere al poder del Estado, el art. 81 prescri-
be que “quienes lo ejercen lo hacen en su representacién y con las limitacio-

(22) Cfr. E. Octavio de Toledo, La prevaricacién del funcionario piblico, Instituto
de Criminologia de la U. Complutense, Civitas, 1980, pp. 245 y ss. En forma
similar, J. C. Carbonell Mateu, La justificacién..., cit., p. 160 y F. Alvarez
Garcia, El delito de desobediencia de los funcionarios piblicos, Barcelona,
Bosch, 1987, pp. 212 y ss.

(23) Sobre el concepto de bien juridico como base social del injusto Vid. por todos J.
Bustos, “Politica Criminal e injusto”, en Revue International de Droit Penal,
1978, N? 1, passim.
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nes y responsabilidades sefialadas por la Constitucién y la ley”. Esta ultima
norma conjuntamente con ¢l art. 79 de la Carta Magna, definen el Estado pe-
ruano que se considera “Estado Social de Derecho” (24), siendo precisamen-
te una de las notas caracteristicas del Estado de Derecho, el que los poderes
piiblicos estardn sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridi-
co. Ello se debe a que en un Estado social y democratico de Derecho la le-
galidad no puede ceder complacientemente a la autoridad, como histérica-
mente ha sucedido en épocas anteriores en que las relaciones sociales se ba-
saban exclusivamente en las reglas de autoridad. Por el contrario, no hay
que olvidar que con la instauracién del Estado de Derecho se asiste a la
fundamentaci6n y limitacién de la autoridad en la legalidad.

De otro lado, hay que reconocer que dentro de la Administracién y ain
mads en las institucicnes militares, por su propia organizacion jerdrquica, re-
sulta imprescindible la relacién de subordinacion para su real funcionamien-
to. De lo contrario, sin dicha relacién jerdrquica, las instituciones piblicas
no podrian cumplir adecuadamente sus funciones. Hay que reconocer tam-
bién que en las organizaciones militares y similares (fuerzas de orden pibli-
co), dicha relacioén de subordinacién es mas s6lida, porque en ellas el deber
de obediencia es fundamental para ¢l ejercicio de sus funciones. Todo esto
tendrd que tener consecuencias juridico-penales.

Se puede definir con QUINTERO OLIVARES, la relacién de subordi-
nacién como aquella “posicién juridica que ocupan unos funcionarios respec-
to a otros, por imperativo del Derecho administrativo, en cuya virtud nace
para unos el deber de dar cumplimiento a lo que les ordene en los modos
propios de ese derecho y para los fines que corresponden a aquel sector de la
Administracién piblica” (25).

De todo lo anterior se desprenden varias consideraciones importantes.
Primero, que no es posible admitir en forma absoluta la existencia de manda-
tos antijuridicos obligatorios, pues en ningiin caso se protege la obediencia
en si misma, sino en funcién del interés general en el buen funcionamiento
de la Administracién y demds organizaciones jerarquizadas. Segundo, que ¢l

(24) Cfr. M. Rubio y E. Bernales, Constitucion y sociedad politica, Lima, Mesa Re-
donda Eds., 2® ed., 1983, p. 244.
(25) Problemas..., cit., p. 66.
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buen funcionamiento de estas instituciones para los intereses generales que
deben cumplir es el bien que se considera preponderante, por lo cual consti-
tuye el limite dentro del cual se aceptarian los mandatos antijuridicos obliga-
torios. Y, por ultimo, que el otro limite consiste en que no quepa a todo fun-
cionario inferior el enjuiciamiento de cada orden del superior, porque ello se-
ria absolutamente incompatible con el principio de jerarquia, cuya negacién
anquilosaria la Administracién Pidblica y demas organizaciones jerarqui-
zadas.

Entonces, de lo que se trata ahora es de establecer qué clase de manda-
tos antijuridicos deben ser obedecidos de acuerdo al principio de subordina-
cién de la Administracién, pues éstos tendran que considerarse obligatorios;
por lo tanto, es a partir de ellos que se establecerd la eximente de la obedien-
cia debida.

Primeramente, hay que aclarar que al referirnos a “mandatos antijuri-
dicos obligatorios™, s¢ considera a todo el ordenamiento juridico, por lo que
pueden ser ilicitos civiles, administrativos, etc. Pero lo que importa para los
efectos de esta eximente son los mandatos antijuridicos delictivos, pues sola-
mente se presentard la posibilidad de la eximente cuando el subordinado rea-
lice una accién tipica por mandato obligatorio.

Dado que, como se dijo, colisiona con los principios fundamentales del
Estado de Derecho, estd pricticamente descartado el deber de obediencia cie-
ga o absoluta dentro de todo el panorama legislativo actual del entorno cultu-
ral (26). Entonces, el deber de obediencia no puede vincular érdenes con
contenido delictivo en ningiin caso, puesto que en estos supuestos es preciso
priorizar la ley sobre la autoridad, ya que ésta precisamente obtiene su fuerza
vinculante y fundamenta su origen en aquélla. La evidencia de este princi-
pio se sustenta en la propia légica del Derecho, porque éste “no puede incu-
rrir en la contradiccion de encontrar justa la ejecucién de una orden injusta”
(27) o, dicho de otro modo, el Derecho no puede permitir su propia autodes-
truccion.

(26) Vid. por todos M. Sancinetti, “Obediencia debida y Constitucién nacional”, en
Doctrina Penal, 1987, N® 39, p. 467 y revisar normas de Derecho Comparado y
Derecho Internacional citadas en el apartado 5.

(27) Este principio resulta tan evidente que de él dijo Kelsen que era una tautologia
(Cfr. L. Morillas Cueva, La obediencia..., cit., p. 87).
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Sin embargo, esta aseveracién que con caricter general es plenamente
vélida, no resuelve el problema de las 6rdenes que aparezcan para el subor-
dinado (ya sea por una apreciacién falsa o desconocimiento) formalmente
arregladas a ley y en realidad tengan contenido delictivo, teniendo en cuenta
quc, de acuerdo al principio de jerarquia, no es posible examinar en cada
momento la orden del superior, porque constituiria un quebrantamiento de
Ias bases en que se sustenta la relacién de subordinacién. Estos supuestos
que no son posibles en casos de 6rdenes evidentemente delictivas, como se-
rian las 6rdenes de cometer un homicidio, infringir torturas, realizar delitos
contra la libertad sexual, etc., sf pueden presentarse en otros mandatos como
en detenciones ilegales, 6rdenes de desalojo (por falta de competencia del
superior, falta de presentacion de los supuestos de hecho, etc.).

Segiin todo lo dicho, se pueden dar los siguientes grupos de casos:

— Que el subordinado conozca del contenido delictivo del mandato, en
cuyo caso vulnera manifiestamente el ordenamiento juridico —y, por tanto,
la orden no es obligatoria—; supuesto en que el Derecho Penal s6lo puede
eximir de responsabilidad por miedo insuperable o estado de necesidad,
encuadrables en la no exigibilidad de otra conducta.

— Que el subordinado actie en la creencia de que no s¢ encuentra ante
un mandato delictivo, por lo que 1o considera obligatorio; pero como los
mandatos delictivos no son obligatorios, el sujeto actida con un error (por ig-
norancia o desconocimiento), sobre el que hay que estudiar su vencibilidad,
teniendo en cuenta el limitado deber de examen del inferior ante una orden
del superior.

Entonces, ante la imposibilidad de considerar legalmente obligatoria
una orden con contenido delictivo, cabe reagrupar todos los supuestos que
tradicionalmente eran encuadrados en la obediencia debida, en dos institucio-
nes viejamente conocidas del Derecho Penal: el error (cuando el subordinado
no pudo apreciar la antijuricidad de lIa orden), y la no exigibilidad de otra
conducta (cuando a pesar de conocer la ilicitud de la orden, el subordinado
la acata por estado de necesidad exculpante) (28).

(28) Esta concepci6n dual de la obediencia debida, es reconocida ahora por la doctri-
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3. NATURALEZA JURIDICA DE LA OBEDIENCIA DEBIDA

Nos parece improcedente ingresar en la discusion sobre las teorfas
acerca de la naturaleza juridica. No s6lo porque dicho debate esta ya estu-
diado por eminentes juristas (29), sino porque creemos que, dadas las carac-
teristicas de los supuestos subsumibles —antes expuestos— dentro de la obe-
diencia debida, resulta imposible establecer una naturaleza univoca para esta
institucién. Por consiguiente, en todo caso de lege latza —asumiendo la in-
terpretacién del art. 20.9 C.P.— nos inclinamos por una postura ecléctica o
mixta de la obediencia debida (30).

Sin embargo, hay una posicién de principio que se desprende del apar-
tado anterior: los mandatos de caricter delictivo no son obligatorios, por tan-
10, no puede ser justificada la actuacién del subordinado que realiza un he-
cho tipico bajo esa clase de mandatos. Sin embargo, este principio general
tiene sus matizaciones, cOmo s¢ vera.

Asi pues, como ya se ha adelantado, los supuestos subsumibles dentro
de la eximente de obediencia debida, se reconducen a los supuestos de error,
cuando el subordinado no pudo apreciar la antijuricidad de la orden, y la
inexigibilidad de otra conducta, cuando a pesar de conocer la ilicitud de la
orden, la acata por estado de necesidad exculpante o miedo insuperable.
Pero es preciso desarrollar ambas ideas para su cabal comprension.

3.1. Supuestos de error

Es el caso del subordinado que realiza un mandato con contenido
delictivo, pero en la creencia de que se trata de un mandato conforme a De-

na mas dominante, Cfr. F. Diaz Palos, “En tomo...”, cit,, p. 202; G. Quintero
Olivares, “El delito...”, cit., p. 80; J. Ant6n Oneca, Derecho..., cit., p. 304; L.
Morillas Cueva, La obediencia..., cit., pp.152-153; J.C. Carbonell Mateu, La
Justificacion..., cit., p. 161.

(29) Recomendable es el estudio detallado de todas las posiciones sobre la naturaleza
juridica de la obediencia debida, seguidas por la doctrina mis importante de
nuestra esfera cultural, de L. Morilla Cueva, La obediencia..., cit., pp. 100-146.

(30) Cfr. autores cit. en nota 28.
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recho. Un asunto fundamental late en el fondo de esta problematica: el po-
der del subordinado de examinar la orden.

Si partimos —como se sustentd-— de que no existe el deber de obe-
diencia ciega a los mandatos del superior (porque el principio de la vigencia
del ordenamiento juridico estd por encima del deber de obediencia), se des-
prende, por centra, que el subordinado tiene el poder de examinar si la orden
vulnera la ley y, consecuenicmente, si ha de obedecerla o no. Pero, de otro
lado, no es posible admitir que ¢l subordinado pueda en cualquier circunstan-
cia discutir la orden que se le da, porque eilo quebraria el principio de jerar-
quia administrativa que también ¢s un bien necesario para el buen funciona-
miento de las instituciones puablicas (31). Ambos extremos son inacepiables,
la obediencia ciega y la posibilidad de discutir toda orden del superior; sin
embargo, es factible conciliar dichos limites.

Para llegar a una solucién compatibilizadora en esta cuestion, la doctri-
na ha ideado la teoria de la apariencia. El Derecho no puede exigir que el
subordinado sepa que el contenido material del mandato sea licito (porque
ello requeriria revisar la orden), sino que basta que con su apariencia no in-
frinja manifiestamente un precepio legal. Se parte del principio de que los
mandatos dictados por los superiores competentes estin cubiertos por la pre-
suncién de legalidad, por lo que las decisiones que son formalmente (mani-
fiestamente) validas, poseen un estrecho margen de revisabilidad y por tanto
la obediencia es obligatoria. Subyace en esta fundamentacién, el principio
de confianza en los actos de la autoridad realizados con las formalidades le-
gales. La ratio de esta teorizacién estd en que, en casos en que no constitu-
ya abiertamente un mandato delictivo, es de mayor interés para el orden juri-
dico que al subordinado se le restrinja la posibilidad de examinar la orden en
aras de la fluidez del funcionamiento de las instituciones. De allf que haya
que apreciar el cardcter manifiesto de la licitud de la orden ex-ante, esto es,
al momento de la acci6n conforme a un criterio objetivo (medio abstracto)
(32).

Esta teoria es seguida expresamente en el Derecho peruano. Asi, el

(31) Cfr. en este sentido S. Mir Puig, Derecho..., cit., p. 437; L. Morillas Cueva, La
obediencia..., cit., p. 100.
(32) Asf, la doctrina mayoritaria: Cfr. S. Mir Puig, Derecho..., cit., pp. 432-433; J.
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art. 19 C.J.M. establece que estd exento de responsabilidad el que procede en
virtud de obediencia al superior, “siempre que la orden no sea notoriamente
ilicita”; entonces, es en este sentido que hay que interpretar los delitos de
desobediencia en el fuero militar (Seccién V del C. J. M.). En el nuevo C.P.
no hay ninguna referencia expresa a esta teoria, como si lo habia en los Pro-
yectos de octubre de 1984 (art. 27), agosto de 1985 (art. 30) y abril de 1986
(art. 30). Sin embargo, una interpretacion sistemdtica del delito de desobe-
diencia en el 4mbito civil, art. 368 C. P., obliga a entender que la orden que
debe ser obedecida tiene que ser, por lo menos en apariencia, no manifiesta-
mente ilicita, porque no hay atribuciones del funcionario de ejercer mandatos
antijuridicos. Ademds, si en el 4mbito militar, en que el deber de obediencia
es superior, estd claramente expresado este requisito para que la orden sea
obligatoria (art. 19 C.J.M.), con mayor raz6n hay que interpretar para el 4m-
bito civil que la orden no ha de ser notoriamente ilicita para que sea obliga-
toria (art. 20.9 C.P.) (33).

La teoria de la apariencia va a acarrear importantes consecuencias en
materia de error. Si decimos que al Derecho le interesa mds, que en situa-
ciones de mandatos no manifiestamente antijuridicos, el subordinado obe-
dezca, estamos estrechando los mérgenes de la vencibilidad del error, lo que
de alguna manera significa una presuncién de error invencible en dichos ca-
sos (34). Ademdis, con esta interpretacién también se establecen limites ma-
teriales al deber de obediencia, toda vez que de alguna manera se da un tra-

Bustos, Manual..., cit., pp. 255-256; F. Diaz Palos, “En torno...”, cit., p. 199; J.
Jescheck, Tratado..., cit., pp. 538 y ss.; F. Antolisei, Manuale..., cit, p. 219; J.
Cérdoba Roda, Comentarios..., cit., p. 391. Este autor, comentando el art. 369
del C.P. espafiol que expresamente sigue la teoria de la apariencia, sefiala: “...
tal infraccién tendr4 dicha cualidad de evidente, en cuanto un funcionario medio
situado en la circunstancia respectiva, hubiera apreciado esa vulneracién, con in-
dependencia de cules pudieran ser las creencias del funcionario individual y
concreto™; los subrayados son del autor. '

(33) Comentando el correspondiente delito en el C.P. espafiol (art. 237), Cerezo Mir
sefiala: “El mandato ha de ser obligatorio, es decir, no ha de ser evidentemente
antijuridico, imposible o constituir delito o falta”, op. cit., p. 250. Es evidente
pues, que debe tratarse del deber juridico de cumplir el mandato, ya sea por ac-
€ién o por omisién. Cfr., del mismo autor, Problemas..., cit., p. 249.

(34) Cfr. J. Busto, Manual..., cit., p. 256; J. Cérdoba Roda, Comentarios..., cit., p.
404,
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tamiento diferenciado de acuerdo a la gravedad del hecho cometido. Asi, el
Derecho no motiva a cumplir mandatos abiertamente delictivos pero, de otro
lado, compensa al subordinado que tiene estrechos mérgenes para revisar la
orden por el deber de obediencia. Obsérvese que en el fuero militar la
invencibilidad del error serd también mayor, porque son menores los marge-
nes de revision de la orden, pues la ley les impone a los militares una mas
estrecha y pronta obediencia (35). Ademads, el Derecho Penal responde asi a
los principios interpretativos del tipo, de adecuacion social e insignificancia,
en los casos en que la minima gravedad del mandato (que no es abiertamente
delictivo) o la inmediatez de la orden, impiden al subordinado desobedecer-
los, llevandolo a cometer un ilicito penal. Por el contrario, el deber de exa-
minar la orden serd mds importante cuando dicho mandato infrinja claramen-
te un precepto constitucional o lesione gravemente la dignidad humana (por-
que sera abiertamente delictivo); es la excepcion ya conocida por el Derecho
Romano de 1a atrocitatem facinoris. /

Hay que tener en cuenta que, aparte de los grados de error (vencibili-
dad), son variados los supuestos de ignorancia o falsa apreciacién que pue-
den presentarse: creencia errGnea acerca de la antijuricidad de la orden,
creencia errénea sobre el deber de obediencia, creencia erronea sobre la
competencia del superior para dictar la orden, creencia errnea sobre 1a pre-
sencia de los presupuestos ficticos que dan lugar a la orden, etc. Sin embar-
g0, todos los supucstos tienen como base un hilo conductor que es el deber
de obediencia fundado en la presuncion de legalidad de la orden, ya que el
hecho tipico no lo hubiera cometido el subordinado sin el mandato
putativamente obligatorio.

Entonces, todos los supuestos de error en estos casos, deben recondu-
cirse a error en el deber de obediencia o error en la legalidad de la orden
derivado del deber de obediencia. La problemética que esta clase de error
implica, ha merecido bastante discusi6n por parte de la doctrina. Se trata del
denominado error en los “elementos del deber juridico”, error en los “ele-
mentos del tipo con referencias a la antijuricidad”, o error en los “elementos

(35) Cfr. M. Sancinetii, “Obediencia...”, cit.,, pp. 469-471; F. Antolisei , Manuale...,
cit., p. 219; G. Fiandaca y E. Musco, Diritto..., cit, p. 211,
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de valoracion conjunta” (36). Algunos autores consideran que es un caso de
error de tipo, porque excluye el dolo del subordinado, ya que el deber de
obediencia es un elemento que integra el tipo penal (art. 14, parr. 1° C.P.)
(37). La opinién mayoritaria de la doctrina, sin embargo, considera estqs su-
puestos como error de prohibicién, ddndoscle un tratamiento de creencia
erronea sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal, por lo
cual hay que resolverlos en la culpabilidad (art. 14, parr. 2° C.P.) (38).

La discusion sobre el error en estos elementos no estd ain acabada,
dado que como dice BACIGALUPO “ambas soluciones son posibles” (la del
error de tipo y la del error de prohibicion), porque es “siempre, a 1a vez, un
error sobre el deber o la autorizacion que se deriva de esas circunstancias”
(39). De lo que se trata es de establecer cudl hay que elegir y por qué, te-
niendo en cuenta que la problematica del error es una cuestién de atribucién
de responsabilidades y, en dltima instancia, de determinar los limites hasta
donde se puede aceptar las excusas de aquellos que cometen una infraccién

(36) Sobre el error en los elementos de valoracién conjunta Vid. especialmente: C.
Roxin, Teoria del tipo penal. Tipos abiertos y elementos del deber juricio, trad.
castellana de E. Bacigalupo de la versién alemana (1970), Buenos Aires, Ed.
Depalma, 1979, pp. 217 y ss.; A. Kaufmann, Teoria de las normas. Fundamen-
tos de la Dégmatica Penal moderna, irad. castellana de E. Bacigalupo y E.
Garzén Valdez, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1977, pp. 177-197; E. Bacigalupo,
“El error sobre los elementos del tipo y el error sobre la antijuricidad o la prohi-
bicién”, en Comentarios a la Legislacién Penal, Monogrifico dedicado a la Re-
forma de 1983, Madrid, EDERSA, 1985, T. V, vol. I, pp. 66-69; F. Mufioz Con-
de, £l error en Derecho Penal, Valencia, Tirant lo blanch, 1989, pp. 57-66 y
129-131; J. Jescheck, Tratado, cit., vol. L. p. 337.

(37) Consideran que debe tratarse como error de tipo: F. Mufioz Conde, El error...,
cit,, p. 65 (con caricter general); y J. Bustos, Manual..., cit., p. 256 (en estos ca-
SOS).

(38) Estiman que merece un tratamiento de error de prohibicién: E. Bacigalupo, “El
error...”, cit, p. 69; A. Kaufmann, Teoria..., cit., pp. 177 y ss. Ademds todos
aquellos autores que consideran como naturaleza juridica de la obediencia debi-
da el error, en tanto creencia errénea de estar obrando licitamente (y, por lo tan-
to, causa de inculpabilidad); Cfr. A. Ferrer Sama, E! error en Derecho Penal,
Murcia, 1941, p. 81; J. Antén Oneca, Derecho..., cit., p. 304; F. Dfaz Palos, “En
torno...”, cit., p. 202; entre otros.

(39) “Elerror...”, cit., p. 68.
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penal. Asi, una postura del error orientada a las consecuencias, debe plan-
tear las soluciones a partir de la posibilidad de que el error excluya o no el
dolo, situédndolas en el ambito de los presupuestos de la punibilidad, en el
primer caso, 0 en el dmbito de la determinacion de la pena, en el segundo
(40). La soluci6n, ademds, no puede ser tan sencilla como la de cualquier
error en el deber juridico, siendo que en esta problematica convergen una se-
rie de componentes, como son el deber de obediencia, el poder del subordi-
nado de examinar la orden del superior, la vigencia del ordenamiento juridi-
co, asi como la cuestién del error en los delitos de funcionarios que adquiere
particular relevancia (41).

Obsérvese que el error en estos casos es generalmente invencible, por
lo que en cualquier circunstancia la consecuencia es la impunidad. Pero
igualmente los resultados en uno u otro error son distintos: si decimos que es
un error de tipo, el hecho, por ser atipico, no serd antijuridico y, por tanto,
no seré posible la legitima defensa del ciudadano sujeto pasivo de ese error,
ni punible la participacién de aquellos que colaboraron en la realizacion del
hecho. En cambio, si decimos que es un error de prohibicién, el hecho si
serd antijuridico y, por consiguiente, factible de considerar la legitima defen-
sa, asi como punible la participacién. ‘

Consideramos que dogmaticamente la solucién correcta tiene que ser
estimar el error acerca de la legalidad de la orden, cuando ésta no sea abier-
tamente delictiva, como error de tipo que excluye el dolo tipico, porque si se
toma en cuenta la existencia de un deber de obediencia para los funcionarios
respecto de mandatos no manifiestamente antijuridicos, aquél que obra den-
tro de este deber actia legitimamente (20.8 C.P.) (42). Nuevamente hay que

(40) Cfr. en este sentido a F. Mufioz Conde, El error..., cit., pp. 127 y ss., siguiendo
a C. Roxin, Politica..., cit., p. 75.

(41) Sobre el error en los delitos de funcionarios, Cfr. J. M. Gémez Benitez, E!l ejer-
cicio legitimo del cargo (Discrecionalidad administrativa y error en Derecho
Penal), Madrid, Universidad Complutense, 1980, passim. y L. Zdhiga
Rodriguez, El delito de detenciones ilegales practicadas por funcionario publi-
co (art. 184 C.P.): estudio del tipo de injusto, Salamanca, Tesis Doctoral, pp.
374-381.

(42) Cfr. J. Bustos, Manual..., cit., p. 256; M. Sancinetti, “Obediencia...”, cit., p.
469. Obsérvese que esto no significa sostener que la naturaleza juridica de la
obediencia debida es causa de justificaci6n, por la fundamentacién antes hecha
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recordar que el Derecho Penal no puede considerar tipico desobedecer (cuan-
do la orden no sea notoriamente ilicita) y, a la vez, tipico obedecer (en el
mismo ¢aso).

Esta solucién parece también satisfactoria politico-criminalmente,
puesto que no contradice el principio general de que no son vinculantes los
mandatos abiertamente delictivos (que son los mas graves). Ademds, bajo
esta postura se trataria el hecho como un error sobre las circunstancias deter-
minantes de lo ilicito (tipicidad) que excluye el dolo, reconociendo a esta ca-
tegoria su caricter “cerrado”, en el sentido que debe contener los elementos
que sirven para constatar positivamente el comportamiento, que luego va a
ser enjuiciado desde el prisma de la antijuricidad (43). Los supuestos de
error vencible son muy limitados, en cuyo caso habria que penarlos como
delitos culposos si la ley los contempla como tales (art. 14, parr. 1° C.P.),
siendo éstos los hechos mas graves. De otro lado, si bien no podra argiiirse
legitima defensa de quien sufre el mal producto del error, siempre se podra
invocar estado de necesidad si concurren los requisitos de esta eximente (art.
204 C.P.). Por dltimo, en todo caso seria muy dificil punir la participacién
de aquellos que colaboraron en la realizacion de un mandato que no es abier-
tamente delictivo, porque les faltaria el elemento subjetivo de la participa-
cién; mas bien, si los participes se sirven del comportamiento del subordina-
do que por error no lo considera antijuridico, puede castigirseles como auto-

(en este sentido Cfr. S. Mir Puig, Derecho..., cit., p. 437-438); sino que solo en
los casos de error del subordinado en mandatos no manifiestamente ilicitos,
cuando por la naturaleza de las relaciones de subordinacién se requiere una mds
estrecha y pronta obediencia (esfera militar y similares), el Derecho Penal no
puede considerar tipico, si es que a la vez lo obliga a obedecer (Cfr. G. Fiandaca
y E. Musco, Diritto..., cit.,, p. 211; F. Antolisei, Manuale..., cit., p.- 219). Esto
tampoco significa que al subordinado que desobedezca la orden no manifiesta-
mente ilfcita, por conocer la ilicitud del mandato, tendr4 que condendrsele nece-
sariamente por el delito de desobediencia (art. 368 C.P.), toda vez que se encon-
trarfa ante un conflicto de deberes (el de obedecer la orden aparentemente legiti-
ma y el de obedecer a las leyes), solucionable siempre a favor de la legalidad
por su cardcter preponderante. Cfr. T. Vives Antén, “Consideraciones...”, cit.,
p- 145. Sobre la naturaleza juridico-penal de la colisién de deberes, Cfr. A.
Cuerda Riezu, La colisién de deberes en Derecho Penal, Madrid, Tecnos, 1984.

(43) Cfr. F. Muiioz Conde, El error..., cit., p. 61; J. Jescheck, Tratado..., cit., Vol L,
p- 336 y C. Roxin, Teoria..., cit., pp. 87 y ss.
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res mediatos, esto es, si aquéllos conocian el cardcter ilicito de la orden. No
hay que olvidar que no es posible invocar error en supuestos que constituyan
6rdenes de cometer homicidios, torturas, violaciones, etc., dado que se trata
de mandatos manifiestamente antijuridicos.

3.2. Supuestos de no exigibilidad de otra conducia

Es muy diferente al anterior, el caso del subordinado que sabia de la
ilicitud de la orden y a pesar de su no obligatoriedad, por unas determinadas
circunstancias de estado de necesidad (como pueden ser temor a sanciones
disciplinarias, tcmor a la pérdida del empleo, etc.), realiza la orden delictiva.
La unica posibilidad de que el Derecho Penal excuse tal actuacion seria
encuadrandola en las causas de no exigibilidad de otra conducta, cuando la
mayoria de los ciudadanos hubieran obrado de la misma manera en situacio-
nes andlogas, pues el ordenamiento juridico no podia exigir otro comporta-
miento, como conductas heroicas (44).

Los alcances de la eximente de no exigibilidad de otra conducta son
bastante discutidos en la doctrina. Si bien se debate desde su aceptacion
(45), hasta su propia naturaleza (46), hay que reconocer que se presentan si-
tuaciones extremas en las que no se puede exigir al autor concreto de un in-
justo tipico que se abstenga de cometerlo, porque comportaria un €xcesivo

(44) Cfr. L. Morillas Cueva, La obediencia..., cit; F. Diaz Palos, “En tomo...”, cit.,
p- 202 y J. Antén Oneca, Derecho..., cit., p. 304.

(45) V. gr. Jescheck sostiene que debe rechazarse como causa supra-legal de culpabi-
lidad. Cfr. el mismo autor, Tratado..., cit., Vol L. p. 687.

(46) “En la actualidad la idea de no exigibilidad se limita a explicar el fundamento de
las causas de exculpacién (miedo insuperable, estado de necesidad exculpante),
aparte de servir de ‘principio regulativo’ general, especialmente en la fijacién de
limites a ciertos tipos (imprudencia, omisién) y eximentes”, S. Mir Puig, Dere-
cho..., cit., p. 525. Sin embargo, respecto a la naturaleza del estado de necesi-
dad exculpante que mayoritariamente se le considera que consiste en el conflicto
de bienes juridicos de igual magnitud (Vid. por todos J. Bustos, Manual..., cit.,
p. 246), no hay unanimidad en la doctrina, pues hay autores que estiman que
aqui también se trataria de una causa de justificacién (Cfr. E. Gimbemnat Ordeig,
Estudios de Derecho Penal, Madrid, Civitas, 2* ed. ampliada, 1981, pp. 155 y
ss.). También sobre 1a colisién de deberes que suele reputarse como una clase
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sacrificio para él. El Derecho Penal tiene que asumir que cualquier persona
en dicha situacién excepcional habria actuado de la misma manera, pues lo
contrario seria exigir comportamientos heroicos a los ciudadanos. Estos se-
rian los casos subsumibles dentro de las causas de exculpacién de miedo in-
superable o estado de necesidad exculpante (art. 20.5 y 20.7 C.P.), que pre-
tenden responder a situaciones anémalas que determinan estados motivacio-
nales excepcionales en el sujeto responsable (47).

Para que esta eximente funcione en la obediencia debida, tienen que
concurrir los requisitos del estado de necesidad exculpante, esto es, por lo
menos ha de tratarse de bienes juridicos iguales; o los del miedo insuperable,
es decir, que la orden le haya producido al subordinado un estado emocional
que no le deje otra posibilidad que la de obedecer. Ejemplos: el temor ante
una sancion grave como destitucion si no cumple la orden, la amenaza de ser
fusilado si no mata en la guerra, etc. Obsérvese que en todos estos supues-
tos se ha afirmado el injusto, pero se excluye la culpabilidad, porque el De-
recho no puede castigar las conductas adecuadas al baremo del ciudadano
medio. Entonces, habra que enjuiciar la conducta del subordinado con un
criterio objetivo medio abstracto ex-ante (48): que ¢l subordinado se halle
sometido a la amenaza o al peligro de un mal que el funcionario medio no
superaria.

En ambos supuestos, el del art. 20.5 y del art. 20.7 C.P., hay elementos
comunes: que el mal que produce el sujeto debe ser por lo menos de igual
magnitud al peligro que pretende evitar; no debe existir otra alternativa posi-
bie (que la de obedecer, en este caso); y que produzca una anormal motiva-
cién subjetiva en el sujeto. Sin embargo, en las dos eximentes se observan
diferencias: en el caso del estado de necesidad exculpante el sujeto se ve
ante un peligro para un bien personalisimo (vida, integridad personal y liber-

de estado de necesidad exculpante o causa de no exigibilidad (Cfr. G. Fiandaca
y E. Musco, Diritto..., cit., p. 300), no hay unanimidad en la doctrina, porque
hay autores que sostienen que el conflicto de deberes iguales es justificante y no
exculpante (Cfr. J. Bustos, Manual..., cit., p. 252). En general, pues, la natura-
leza juridica de los casos de no exigibilidad es bastante discutida.

(47) Asi la doctrina mayoritaria: Cfr. S. Mir Puig, Derecho..., cit., pp. 521-534; J.
Bustos, Manual..., cit., p. 406; F. Mufioz Conde, Teoria General del Delito, Bo-
gotd, Temis, 1984, pp. 163-167.

(48) Cfr. S. Mir Puig, Derecho..., cit., p. 522; J. Bustos, Manual..., cit., pp. 405-406.
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tad) suyo o de un allegado (art. 20.5 C.P.); en el miedo insuperable el sujeto
se halla sometido a la amenaza de un mal que el hombre medio no superaria
(art. 20.7 C.P.) (49). Como se trata de clementos que afectan a la culpabili-
dad, pueden presentarse estados incompletos en que s6lo procede atenuar la
responsabilidad (art. 21 C.P.).

En los casos de érdenes delictivas sumamente graves —cuyo bien pro-
tegido es elevado—, no se podra eximir de responsabilidad al subordinado,
porque dificilmente se puede presentar una situacion en la que los males
sean por lo menos de igual magnitud. Asi, cuando se trate de 6rdenes de co-
meter homicidio, torturas, desapariciones, etc., con mucha dificultad se po-
dr4 invocar no exigibilidad de otra conducta. Incluso las normas internacio-
nales ya establecen en estos casos la imposibilidad de invocar obediencia de-
bida exculpante: la Declaracién sobre la Tortura de la ONU de 9 de diciem-
bre de 1975, art. 5 y el Cédigo Internacional de Conducta de los Funciona-
rios encargados de hacer cumplir la Ley de la ONU de 17 de diciembre de
1979, art. 5.

En todo caso, la doctrina es undnime en considerar punible como he-
cho de autor mediato, la actuacién del superior que da la orden delictiva (art.
23C.P).

4. REQUISITOS DE LA OBEDIENCIA DEBIDA

Si bien hemos sefiaiado que no es posible establecer univocamente
cual es la naturaicza juridica de la obediencia debida, es importante realizar
una interpretacion de lege lata del art. 20.9 C.P., determinando los requisitos
para su admisibilidad:

A) Existencia de una relacién de subordinacién, establecida por una nor-
ma juridica, del que obedece al que manda, y emisi6n de una orden de
éste para aquél.

(49) Cfr. 1. Bustos, Manual..., cit., pp. 405-407; J. Hurtado Pozo, Manual..., cit., p.
387. Para algunos autores, en la férmula alemana (que sigue el art. 205C.P.)es
indiferente la ponderacién cuantitativa de bienes en conflicto. Cfr. S. Mir Puig,
Derecho..., cit., p. 387.
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B) Que el mandato se refiera a relaciones habituales existentes entre el
que manda y el que obedece y a sus respectivas competencias.

C)  Que la orden cumpla con las formalidades legales correspondientes.

D)  Que la orden tenga contenido delictivo y, por tanto, no vinculante. La
que es conforme a Derecho se configura como una modalidad de cum-
plimiento de un deber (art. 20.8 C.P.).

E)  Que el subordinado desconozca la antijuricidad de la orden por su
ilicitud no manifiesta y crea actuar de acuerdo a Derecho (supuestos de
error, solucionables de acuerdo al art. 14, parr. 1° C. P.). O, conocien-
do la antijuricidad de la orden, no quepa exigirle al subordinado otra
conducta que ejecutarla, segin las reglas del estado de necesidad
exculpante 0 miedo insuperable (arts. 20.5 y 20.7 C.P.)

F)  Que la conducta del subordinado responda a la finalidad de dar cum-
plimiento a la orden debida (elemento subjetivo).

5. CONSIDERACIONES POLITICO-CRIMINALES

Es un principio de Derecho Penal actual, reconocer que toda institu-
cion juridico-penal posee una funcién politico-criminal. Observar esta fun-
cién en el caso de la obediencia debida, significa desentrafiar qué tipo de
conflictos sociales resuelve y si ésta es la mejor categoria para resolverlos.

Ya se ha sefialado c6mo surgi6 esta institucién cuando el principio de
autoridad constituia el fundamento de las relaciones de convivencia en socie-
dad. Hoy, ante la instauracién del Estado de Derecho, la obediencia debida
ha tenido que tomar nuevos derroteros, teniéndose que restringir el deber de
obediencia ante las reglas del imperio de la Ley. Las interpretaciones en este
tiltimo sentido, no estdn exentas de dificultades como se ha podido observar,
porque ¢l conflicto entre legalidad y autoridad no ha sido aiin resuelto siste-
mdticamente.

El Derecho Comparado y el Derecho Internacional se hacen eco de es-

tas nuevas tendencias. Dentro del primero cabe destacar los codigos penales
comunes de Alemania y Suiza, que no consideran como eximente la obe-
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diencia debida; y los de Austria, Checoslovaquia, Noruega, Dinamarca y Ru-
sia, que s6lo la consideran una circunstancia atenuante. En Derecho Interna-
cional, aparte de las normas anteriormente citadas, hay que considerar el
Proyecto de Cédigo Internacional elaborado por la ONU, que en su ndmero
4 establece que “el hecho de haber obrado por orden de su Gobierno, de un
superior jerarquico, no excusa la responsabilidad del autor en Derecho Penal
internacional, si es que tuvo moralmente la libertad de escoger™; la inter-
dicci6én de exclusion de responsabilidad en base al deber de obediencia, es
contundente para los delitos de lessa humanidad, como en el Tratado sobre
la Tortura, art. 5. En este tltimo sentido también se pronuncia el art. 4 de la
Convencién Americana para prevenir y sancionar la tortura, de 28 de marzo
de 1954, ratificada por el Perd.

Ante el conflicto entre legalidad y autoridad, no cabe duda que ha de
salvaguardarse la legalidad, de acuerdo a los principios constitucionalmente
adoptados (art. 81 Const.). La tarea, ahora, consiste en desarrollar una confi-
guracion sistematica acorde con este objetivo politico-criminal. Para ello, te-
nemos que preguntarnos si la institucion de la obediencia debida (art. 20.9
C.P.) es idénea para cumplir dicho objetivo y de qué manera.

En la ponderacion del conflicto subyacente, no se puede olvidar el sig-
nificado de las experiencias historicas de otros pueblos en relacion a esta ins-
titucién, que —con ayudas legislativas— ha servido para dejar en la impuni-
dad hechos tan horrendos que han socavado la convivencia pacifica de la na-
cién, dejando postergada una necesaria reconciliacién nacional (50). Desde

(50) Se trata de la ley de obediencia debida argentina 23,521 de 8 de junio de 1987,
que cstablecié la presuncidn juris et de jure de que los hechos cometidos por el
personal de las fuerzas armadas y policiales durante la dictadura militar de 1976-
1983 (en la que se desalé una represién con motivo de la “guerra anti-subversi-
va”, que condujo a la desaparicién de més de nueve mil personas; Cfr. Comisién
Nacional sobre la Desaparicién de personas, Nunca Mds, Informe, Buenos Aires,
Ed. Universitaria, 8 ed., 1985, p. 10), fueran considerados no punibles en virtud
de obediencia debida. Al respecto Vid. comentarios de R. Bergalli, “El olvi-
do...", cit., passim.; J. Maier, “Desobediencia debida (A propdsito de la llamada
ley de “obediencia debida”)”, en Doctrina Penal, 1987, N° 38, pp. 239-243; M.
Sancinetd, “Obediencia...”, cit., passim.; M. de Rivacoba y Rivacoba, “Incon-
gruencia e Inconstitucionalidad de la llamada ley argentina de obediencia debi-
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el punto de vista juridico-penal, ha significado renunciar a 1a funcién
inhibitoria de la pena, con la consiguiente desconfianza en el Derecho yel
trastocamiento del sistema de valores de bienes juridicamente protegidos;
siendo que, més bien, en sociedades en proceso de democratizacién deben
afirmarse los derechos fundamentales y la certeza de la Ley.

Tampoco se debe dejar de considerar el inconveniente que la obedien-
cia debida plantea cn el juzgamiento de acciones con caracter delictivo reali-
zadas dentro de organizaciones jerarquizadas, en las que, al centrar la res-
ponsabilidad en las cabezas del poder, se va eximiendo de responsabilidad a
los cuadros intermedios, con la consiguiente posibilidad de dejar los hechos
en la impunidad, porque normalmente las altas autoridades estdn premunidas
de prerrogativas que dificultan su juzgamiento (51).

En cuanto a sus ventajas, que podria ser la de constituir un tratamiento
especial para casos de error en la licitud de la orden, dado el deber de obe-
diencia que dificulta el examen del mandato, pueden ser abordados mediante
la teoria del error sin dificultades (art. 14 del nuevo C.P.). Eso si, en la in-
terpretacién se debera tener en cuenta los limites del deber de obediencia y
los limites del deber de examen de la orden (teoria de la apariencia, art. 19
C.J.M.). Estd claro que ha de salvaguardarse la legalidad por encima de la
autoridad y ello supone la posibilidad de examinar todas las 6rdenes, salvo
que con ello se distorsione gravemente el funcionamiento de la Institucién
(por lo cual queda justificada la desobediencia en estos casos). Pero también
el Derecho tiene que proteger al funcionario que actia de buena fe obede-
ciendo la orden que considera y se manifiesta como licita, no siéndolo (error
de tipo, art. 14 parr. 1° C.P.).

da”, en Doctrina Penal, 1987, N° 39, pp. 525-537; E. R. Zaffaroni, “La ley de
obediencia debida” en Lecciones y Ensayos, 1988, N® 50, pp. 23-32. Comentan-
do esta ley este autor dice: “la ley de ‘obediencia debida’ ¢s el punto culminante
de la degradacién del derecho”, op. uit. cit., p. 29. Cfr. también el voto en disi-
dencia del Dr. Jorge A. Blacqué, donde se pronuncié sobre la inconstitucio-
nalidad de dicha ley, en Derecho. Rev. de la Fac. de Derecho de la P.U.C., Dic.
1987, N2 41, pp. 415 y ss.

(51) En este sentido Cfr. E. R. Zaffaroni (Coordinador), Sistemas Penales y Derechos
Humanos en América Latina, Informe final, Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1986, p. 44. Algo similar ha suce-
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Los demas casos pueden resolverse simplemente con las categorias ya
establecidas del Derecho Penal: cuando se trate de una orden legal, los he-
chos son subsumibles en el cumplimiento del deber (art. 20.8 C.P.); en los
casos de realizacion del hecho tipico con conocimiento del cardcter ilicito de
la orden, pero donde se actiia por la presion de la subordinacion o el deber
de obediencia, la responsabilidad puede ser excluida o atenuada por medio
de la teoria de la no exigibilidad de otra conducta: el miedo insuperable o el
estado de necesidad exculpante (arts. 20.5,20.7 y 21 C.P.).

Entonces, siguiendo a QUINTERO OLIVARES, “la obediencia debida
sirve para resolver todos aquellos casos que no son ni ejercicio licito de un
derecho, oficio o cargo, ni el ordenado se encuentra en estado de necesidad,
ni siente miedo al sustraerse al cumplimiento, ni sufre error sobre la legali-
dad de la orden recibida. Y si es asf, no veo por qué merece ser exculpado
su comportamiento” (52). Efectivamente, si los supuestos en que puede in-
currir el subordinado que cumple la orden ilicita pueden ser resueltos por el
nuevo C.P. segin los arts. 14, 20.5 y 20.7, entonces ;qué casos quedarian
comprendidos en el art. 20.9 C.P.? Parece ser que, como dice VIVES
ANTON, “la obediencia debida sirve para prestar en todo evento una coarta-
da al funcionario que cumplimenta la orden ilegal y, en definitiva, para pro-
mover que las 6rdenes (todas las 6rdenes, ilegales o no) sean cumplidas”
(53).

dido en Perii con el juzgamiento de las muertes de centenares de reclusos con
motivo del debelamiento de los motines de los penales de 1986, en el que los
funcionarios de las Fuerzas Armadas y Policiales adujeron actuar en cumpli-
miento de un mandato superior. Cfr. al respecto: R. Ames (editor), Informe al
Congreso sobre los sucesos de los penales, Lima, OCISA, 1988; C. Chipoco, F.
Eguiguren y M. Talavera, Los sucesos de los penales: Nueva abdicacion de la
autoridad democrética. Un enfoque juridico, Lima IDL, 1986. El asunto podria
legar al absurdo si se va eximiendo de responsabilidad a todas las autoridades
militares por haber actuado por mandato del Presidente de la Repiiblica (como
Jefe Supremo de las Fuerzas Armadas, art. 273 Constitucién), y al estar éste
exento de responsabilidad durante su mandato (art. 210 Constitucién) quedaran
los hechos en la total impunidad.

(52) “El delito...”, cit., p. 80.

(53) “Consideraciones...”, cit., p. 146.
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6. A MODO DE CONCLUSION

Los Proyectos de Cédigo Penal peruano han ido tentando diversas op-
ciones de regulacién de la obediencia debida. Primero, en el Proyecto de se-
tiembre de 1984 (art. 61.7), la Comisién sigui6 una redaccién similar a la del
art. 19 C.J.M., estableciendo que dicha eximente se aplicard “siempre que la
orden no sea notoriamente ilicita”. Después, el Proyecto de octubre del mis-
mo afio 1984 (art. 27) considera esta eximente como exculpante, cuando la
orden no sea manifiestamente ilegal. Similar redacci6n siguieron los Proyec-
tos de agosto de 1985 (art. 30) y marzo-abril de 1986 (art.. 30). En cambio,
los Proyectos de julio de 1990 (art. 25.9) y enero de 1991 (art. 20.9) optaron
por mantener la redaccién del Cédigo Penal de 1924 (art. 85.5). Es decir,
entre las opciones de suprimir la regulacion de esta institucién por considerar
que los supuestos que contempla pueden ser perfectamente solucionables con
otras normas del C6digo Penal (Vid. ademds de los textos legales aleman y
suizo antes citados, la Propuesta Alternativa de la Parte General del C.P.,
presentada por el Grupo Parlamentario Comunista espafiol de 1982, y el bo-
rrador de Proyecto de C.P. de 1990); establecer una normativa con las limita-
ciones de la teoria de la apariencia (como los Proyectos anteriores al de
1990); o mantener la obediencia debida tal cual estaba desde 1924, el legis-
lador opt6 por mantener la tradicién de este vetusto C6digo Penal (art. 85. 5).

Estando a que mayores son los inconvenientes que las ventajas de la
institucioén de la obediencia debida, y siendo adem4s que todos los casos se
pueden resolver convenientemente por otras normas del propio Cédigo Penal
(arts. 14, 20.5 6 20.7), consideramos que la mejor alternativa para salvaguar-
dar los derechos fundamentales de las personas hubiese sido la supresion de
la obediencia debida como eximente (54).

Lo que si es necesario apuntar, es que politico-criminalmente es muy
diferente el tratamiento que debe darse a quien por error, creyendo que la or-
den es licita y teniendo ésta apariencia de serlo, cumple con la orden
delictiva, que a aquél que sabiendo del caracter delictivo de la orden, la rea-

(54) En este sentido, claramente: T. Vives Antén, “Consideraciones...”, cit., p- 146;
L. Morillas Cueva, La obediencia..., cit., p. 218; G. Quintero Olivares, “El deli-
to...”, cit., p. 81.
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liza bajo presi6n de la subordinacién. El reproche juridico-penal es mucho
mayor en este dltimo caso, por lo que tendrdn que concurrir todos los requi-
sitos de la no exigibilidad para que quepa eximir de pena al infractor, toda
vez que seria renunciar a la funci6n preventiva de la pena cuando se han vul-
nerado bienes juridicos fundamentales. La mayoria de las veces s6lo proce-
dera una atenuacion.

Mis bien si resulta oportuno destacar que los limites del deber de obe-
diencia estdn en la teoria de la apariencia (art. 19 C.J.M.). La teoria del
error y la justificacion encontrar4 alli unos linderos afines a la supremacia
del principio de legalidad, sin descuidar un posicion garantista del Derecho
Penal para el subordinado que actia de buena fe.

Queda asi, pues, saldado todo compromiso con el Estado de Derecho,
concepto en el que aparecen como centrales “las ideas de control juridico, de
regulacién desde el Dereho de la actividad estatal, de limitacién del poder
del Estado por el sometimiento a la ley, (...) en relacion siempre con el res-
peto al hombre, a la persona humana y a sus derechos fundamentales™ (55),
como via juridico-social para la democratizacion de nuestra sociedad.

(55) Elias Diaz, Estado..., cit., pp. 17-18.
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