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|. Introduccion

El andlisis delaobedienciadebida suponetener presentelosdiferentes proble-
mas que conciernen, en general, alaobedienciaa derecho. Este sirve de fun-
damento a orden social institucionalizado y regulael funcionamiento del apara-
to del Estado. A suvez, e gercicio del poder estatal recurre alas técnicas del
derecho. Dicho poder consiste, en parte, en dictar normas juridicas, decidir
sobre los conflictos y gecutar las decisiones adoptadas. Todo esto implica el
establ ecimiento de un sistema de autoridades publicas. Estas tienen lafuncion
de proteger los intereses de lacomunidad y la obligacion de actuar de acuerdo
a la competencia que el orden juridico les fija. De esta manera, ademas, se
determinan los procedimientos para que | as autoridades g erzan sus potestades
y sedelimitael contenido material de estas Ultimas. Este es el marco en el que

1 Labibliografiasobre el temaesnumerosa. Entrelas obras consultadas, fueradelos Tratados
0 Manuales de derecho penal — parte general, hay queindicar lassiguientes: ArRnDT, p. 145 ss;
JescHECK, 1965, p. 63 SS; STRATENWERTH, 1958; LENCKNER, 1993, p. 223.
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se gjerce el poder publico en un Estado de derecho. La indole del presente
trabajo impide exponer, aln brevemente, |o esencial de lacuestion.

Con base en la Constitucion?, se declara que la Republica del Pert «es
democrética, social, independientey soberana» (art. 43), se prescribe que quie-
neseercen el poder del Estado «lo hacen con laslimitacionesy responsabilida
des que la Constitucion y las leyes establecen». Respecto alos funcionariosy
servidores publicos, se dispone, expresamente, que «estan al servicio de la
Nacion». De modo quetodo el sistematiende agarantizar que el poder publico
seagjercido dentro deloslimites constitucionalesy legales, asi como aproteger
losinteresesindividualesy colectivos.

L os mandatos legales, tanto legislativos como administrativos, deben ser
manifestaciones del gercicio legitimo del poder publico. En este contexto, se
plantealacuestion delaobedienciadebidaalaley y alosmandatosdictados. S
los limites constituciones y legales no son respetados, |0s mandatos dictados
seranilicitosy, por tanto, su cumplimiento no esobligatorio. El caracter ilicito se
debe aque no retinen lasformalidades exigidas, alafaltade competenciay/o a
laincorreccion de su contenido. Problemaméas complicado, que sobrepasacla-
ramente la materiatratada, esladesobedienciaalasleyes arbitrarias o incons-
titucionales. Sin embargo, hay que destacar que la Constitucién misma, igual-
mente sobre la base del fundamento de la legalidad del sistema, declara que
«nadie debe obediencia a un gobierno usurpador, ni a quienes asumen funcio-
nes publicas en violacion delaConstituciéony delasleyes» (art. 46). Al mismo
tiempo, en la misma disposicion, estatuye que «son nulos |os actos de quienes
usurpan funciones publicas». En este sentido, hay que deducir que el mandato
ilicito dictado por unaautoridad, caso que supone el gjercicioindebido del poder
publico, es semejante a un acto de usurpacion de poder y, en consecuencia,
tampoco debe ser obedecido, por ser nulo.

1. LA OBEDIENCIA DEBIDA CONFORME AL CODIGO PENAL

Entre |las eximentes de responsabilidad penal, se prevé, en € art. 20.9, lacir-
cunstancia de que el agente cometa el hecho punible en cumplimiento de un
mandato dictado por autoridad competente. Se ha discutido mucho sobre la

2 RuBio/BERNALES, p. 244.
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explicacion y la justificacion de esta eximente. Pero, actualmente yano se le
consideracomo objeto principal de estudio®. Si bien se estimaque hasido sufi-
cientemente estudiada 'y que existe amplio acuerdo sobre sus elementos esen-
ciales, las divergencias subsisten en cuanto a considerarla como causa de jus-
tificacion o como circunstancia que excluye la cul pabilidad. Nos estamos refi-
riendo, evidentemente, alo sucedido fuerade nuestro pais, pues entre nosotros
son brevesy diferentes |as exposiciones sobre |a obediencia debida.

Comentando el Cédigo de 1863, Viterbo Arias* explica de manera general
laobedienciadebida. Asi, sostiene, inicialmente, que «sin subordinaciony disci-
plina toda asociacién se desconciertay marcha a disolucion. No puede, pues,
haber responsabilidad en quien hace un mal obedeciendo 6rdenes superiores».
Pero, luego, admitiendo que no se puede considerar alas personas como mé&
guinas o simplesy pasivosinstrumentos de «inspiraciones gjenas», afirmaque
«el glecutor de decisiones superiores hade examinar si €llas estan o no dentro
de la drbita en que ha de moverse el que las expide, y s revisten las formas
externas que deben legalmente tener para ser obedecidas». De modo que sélo
el cumplimento de 6rdeneslicitas puede eximir de responsabilidad.

Enlosescritos sobre el Codigo de 1924y el Codigo vigente, se hainterpre-
tado ladisposicion referente alaobedienciaamandato de autoridad competen-
te (regulada de la misma manera en ambos codigos) sin tener en cuenta debi-
damenteel carécter licito oilicito delaordeny, asi mismo, laexistenciao no de
unarelacion jerérquica entre las personas concernidas. Cornejo®, comentando
el Codigo de 1924, afirmaque laregul acion de la «orden obligatoriade autori-
dad competente expedida en gercicio de sus funciones, no hace sino obscure-
cer el concepto que también expresabael Codigo derogado [1863]». En el que,
segln este autor, se preveia que «el que obra en virtud de obediencia debidaa
un superior, siempre gue éste proceda en uso de sus atribuciones y concurran
los requisitos exigidos por las leyes para que la orden sea obedecida». Asi,
criticael hecho de que, en el Cadigo de 1924, no se haya hecho referenciaala
relacion jerérquicay alas condiciones en que debe dictarse la orden.

Delamismamanera, en comentarios recientes, se sostiene, interpretando el
art. 20.9 del Cédigo Penal de 1991, que «una persona obra en virtud de obe-
dienciadebida, alos efectosjustificantes, en el campo punitivo, cuando realiza
un acto ilicito cumpliendo 6rdenes recibidas de su superior jerérquico»® y que

3 LENCKNER, p. 224, s; cf., yaen este sentido, MULLER-RAPRARD, p. 1 S.
4 Viterso Arias, T. I, p. 81.
5 CornElO, p. 315.

6 BramonT ARIASYBRAMONT-ARIAS TORRES, p. 175
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«el hecho de que la obediencia exima de pena a subordinado no excluye de
responsabilidad a superior jerérquico, pues éste actliacomo autor mediato si 1o
hizo con dolo (0 simplemente como autor cul poso)»’. Pefia? afirmainicialmente
gue laobedienciadebida es una «causade incul pabilidad». Sin embargo, luego
sostiene que ésta se configura «si se obraa amparo de orden licita»; explica-
cion gque sirve més bien para afirmar que se trata de una causa de justificacion.

AUn autores que, inicialmente, parecen partir realmente del hecho dequee
texto legal serefiere, en general, al cumplimiento de un mandato de autoridad
competente, luego lo explican, en particular, con relacion alaobedienciajeréar-
quica. Asi, Zufiga®, despuésde decir con razon que «el fundamento dogmético
de la obediencia debida esta alrededor de la permisibilidad 0 no de mandatos
antijuridicos obligatorios, esto es, del caracter vinculante de las 6rdenes
antijuridicasy delas condiciones de su tratamiento en Derecho Penal», afirma
gue «es de centrarse en el deber de obediencia de los funcionarios publicos
[...], puesto que es solo respecto aellos querige laeximente en estudio, yaque
[...], &l deber juridico de obedecer debe provenir del Derecho Publico.

En € caso de Cornejo, parece que €l peso de la practicay de la doctrina
basadas en el Codigo de 1863 determind que, en su breve comentario, selimi-
tardaaudir alaobedienciajerarquica. Enlos demas autores, nos parece que el
factor decisivo eslamaneracomo se abordalainterpretacion deladisposicion
legal. En lugar de partir, principalmente, del texto legal, setiene sobre todo en
cuenta la discusion tedrica, la misma gque hatenido lugar en el extranjero. Al
proceder asi, no se considera que, muchas veces, esa doctrina esta elaborada
sobre textos legales diferentes al nuestro. Por ejemplo, en el Cédigo argentino,
art. art. 34.5, se dispone como eximente que el agente «obrare en virtud de
obediencia debida»; mientras que, de maneramaés detallada, el legislador uru-
guayo prevé, en € art. 29 de su Codigo Penal, que esta exento de responsabi-
lidad el que «gjecutaun acto por obedienciadebida». Lamismaque debe reunir
las siguientes condiciones. «a) Que la orden emane de una autoridad; b) Que
dicha autoridad sea competente para darla; ¢) Que el agente tenga la obliga-
ciondecumplirla». Lareferenciaalaexistenciade unarelacion dejerarquiaes
hechaal establecer, en lamismadisposicion, como debe apreciarse el error. Al
respecto se dice que éste «sera apreciado por el Juez teniendo en cuenta su
jerarquia administrativa, su [del agente] culturay la gravedad del atentado».
Por el contrario, €l Codigo espafiol no contiene méas una normareferente ala

7 ViLLAvicencio, p. 131
8 PeR, p. 452, 454,
9 ZuNica, 1992, p. 197, 199.
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obediencia debida. Esto se debe, en particular, ha que se haimpuesto la con-
cepcion que afirma el caracter superfluo de esta eximente, porgue 1os casos
comprendidos por ellayason resueltos teniendo en cuentael estado de necesi-
dad, lacoaccion o €l error de prohibicion.

L aperspectivaadoptada por |os autores nacional es citados no esoriginal en
lamedidaen quetambién es adoptada por juristas que comentan leyesforaneas
semejantes a art. 20.9 del Codigo Penal. Uno de los factores decisivos es que
la eximente de |a obediencia debida esta intimamente relacionada con los cri-
menes cometidos por regimenes dictatoriales y respecto alos cuales sus posi-
bles autores se excusan alegando no haber hecho otra cosa que obedecer asus
superiores. Asi, Zufiiga'® inicia su articulo antes citado haciendo referencia a
los juicios por delitos contra la humanidad posteriores a la Segunda Guerra
Mundial y citando €l art. 8 del Estatuto y Acuerdo de constitucion del Tribunal
Militar Internacional. También se refiere a dichos crimenes Mac Lean en un
breve trabajo™, en el que a pesar del titulo no trata €l derecho nacional. Asi
mismo, aun cuando comienza sefialando de manerageneral que el problemaes
la obediencia de todo aquel que debe obedecer aunaorden, selimitaatratar el
caso delaobedienciajerérquica, especialmente en el ambito militar.

El problematrascendental de larepresion efectiva de los crimenes de gue-
rray contralahumanidad, cometidos mediante 0 al amparo de sistemas organi-
zados jerarquicamente, no debe hacer olvidar otros hechos mas frecuentes y
gue explican gue se sigaregulando la obediencia debida como una circunstan-
ciaeximente comun.

IIl. REGULACION LEGISLATIVA

1. Antecedentes

El art. 8, inc. 10, del Cédigo Penal de 1863, establecia que estaba exento de
responsabilidad criminal «el que obraen virtud de obedienciadebidaaun supe-
rior, sempre gque éste proceda en uso de sus atribuciones, y concurran los
requisitos exigidos por las leyes para que la orden sea obedecida». De manera
breve, € art. 85, inc. 5, del Cédigo derogado disponialo mismo respecto al «que
obrapor [...] orden obligatoria de autoridad competente, expedidaen gjercicio

10 Zufiea, 1992, p. 193.
11 Mac CLeaN, p. 209 ss. Por lalegislacion presentaday labibliografiaconsultada, esun trabajo
en el que no sehace ningunareferenciaa derecho peruano.
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de sus funciones ». En el Proyecto de oct. 1984, art. 27, se regulaba como
circunstanciaexcluyente de cul pabilidad, art. 30, que el hecho punible sea «co-
metido bajo coaccion irresistible o en estricta obedienciaaunaorden, no mani-
fiestamenteilegal, del superior jerarquico». En este caso, se concluiaafirman-
do que «sdlo es punible el autor de la coaccién o de laordens. En el Proyecto
de 1986, se retomaba esta disposicion en el art. 30. EI Cadigo vigente (art. 20,
inc. 9) reproduce textualmente laregladel Codigo de 1924. Lamismase hacia
en los Proyectos de enero de 1991 (art. 20.9) y abril de 1991 (art. 20.9).

En razdn de la indole especial de la actividad militar, se ha considerado
siempre necesario prever unalegislacion penal especial paralos militaresy, a
su interior, normas particulares relativas ala obediencia jerarquicay a delitos
especiales como los de desobediencia. Esta particularidad del derecho penal
militar se evidencia, por ejemplo, desde que se determinalo que debe ser con-
siderado como delitos militares. En esta perspectiva, se habla de delitos de
funcién militar. Nocién no previstaen lalegislacion militar, pero discutidaenla
doctrina. En el Proyecto de Ley Orgéanica de la Justicia Militar®?, art. V del
Titulo Preliminar, se le define como «aquel que solo puede ser cometido por
personal military policial en situacién de actividad o disponibilidad, cuando rea-
lizaunactodeserviciooenegjercicio dd cargo o empleo. Losdelitosde funcién
militares son aguellos estrictamente vinculados ala funcion castrense y estan
circunscritos exclusivamente alos hechos previstosy penados en el Cédigo de
JusticiaMilitar.

Segln €l art. 163.5 del CIM de 1898, del 20 de diciembre de 1898, se esta-
blecia que esta exento de responsabilidad criminal «el que procede en gjercicio
legitimo de obedienciadebidaasuperior». En el art. 270 de este mismo Cédigo,
sepreveiael delito de desobediencia, consistente en negarse a obedecer «cual-
quieraorden relativaal servicio».

Laeximente fue previstade maneramenos precisaen €l art. 170.7 del CIM
de 1939 (Ley N°8991, del 16 de octubre de 1939). En estadisposicion sedecia:
«el que procede en virtud de obediencia debida al superior». La férmula «en
virtud de» reemplaz6 laexpresion «en gjercicio legitimo dex». Por el contrario,
en su art. 294, se precisaba mejor la definicion de desobediencia. Segiin esta
disposicién incurren en este delito «los que dejan de dar cumplimiento a una
orden de servicio, sin causajustificada». Disposicion que debe ser interpretada
teniendo en cuenta ciertos casos de abuso de autoridad, previstosen €l art. 317.

12 Proyecto elaborado por el Ministerio de Defensa, en El Peruano, 1 dejulio de 2001, separata
especid, p. 1.
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Por gemplo, en el inciso 4, se considera el hecho de que |os superiores exijan
«al inferior lagjecucion indebida o laomision de acto propio de susfuncioneso
leimpidiesen llevarlo acabo». Asi mismo, en el inciso 7, seprevé el hecho que,
con fines de provecho personal, |os superiores den a sus inferiores «Ordenes
gue no tengan relacion con el servicio». Demodo que el inferior victimade este
comportamiento no estaobligado acumplir conlo dispuesto por el superior por
gue no existe «obediencia debida». Por tanto, no seria reprimido por desobe-
dienciaporque laorden no eslegitima; de donde se deduce que su desobedien-
cia, entérminos del art. 294, es debida a una «causa justificada.

En el Cédigo de JusticiaMilitar vigente, laregulacion delaobedienciadebi-
dafue modificadaenlamedidaen que, alo dispuesto en el Cédigo precedente,
se agrego lafrase: «siempre que la orden de éste no sea notoriamente ilicitax.
Con lo que, implicitamente, se consider6 que existian 6rdenes no manifiesta-
mente ilicitas que debian ser obedecidas. Caso en el que no sereprime al su-
bordinado por €l hecho punible que comete en cumplimiento de ese mandato
ilicito. Enrelacion conlarealizacion de un delito al g ecutar unaorden notoria-
menteilicita, el inferior es plenamente responsable; pero el juez puede atenuar
lapenasi hubiera«gjecutado el delito aconsecuenciade seduccion de un supe-
rior por razén de influjo o autoridad» (art. 20.5). En esta linea, se define la
desobediencia como €l hecho de dejar «de cumplir una orden del servicio sin
causajustificada» (art. 158).

L a obediencia debida es regulada de manera diferente en el Proyecto Par-
lamentario de 2001 (inciso 7 del art. 25), siguiendo al Proyecto del Ministerio de
Defensa del mismo afio. Por un lado, se hace mencién expresa tanto ala «au-
toridad», como a «superiors» y, por otro, se dice que orden no debe ser «ilegal o
manifiestamente ilicita». De manera confusa, respecto a ésta condicion, ade-
maés deficientemente expresada, solo se alude ala «orden impartida por el su-
perior». Por el contrario, se limita a repetir € texto vigente referente ala cir-
cunstancia atenuante del actuar por «seduccién de un superior por razon de
influjo o autoridad» (art. 26.5). También se regula de manera semejante a
Cadigo derogado €l delito de desobediencia (art. 170).

2. Persona que dicta la orden

Losarticulos20.9 del Codigo Penal cominy 25.7 del Cédigo de JusticiaMilitar
no regulan de lamisma manerala eximente. En ambos se trata de un deber de
obedecer, por lamanera como han sido redactados, aparece como si las 6rde-
nes no fueran dictadas por |as mismas personas. Sin embargo, lainterpretacion
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sistematicadelanocién de autoridad permitellegar alaconclusion que median-
te los términos de autoridad y superior se designan alas mismas personas. En
este sentido, como |o sefialamos anteriormente, las dos categorias son explici-
tamente mencionadas en el Proyecto dereformadel Cédigo de JusticiaMilitar.

Autoridad es quien gerce el poder publico conforme ala Constituciény a
lasleyes. Por tanto, el derecho publico (constitucional y administrativo) consti-
tuye el marco en € que debe determinarse quién gerce esta potestad®®. No
obstante, el derecho penal, de acuerdo con sus fines, proporciona también cri-
terios para precisar quién debe ser considerado autoridad. EI Cédigo penal,
parte general, no contiene elementos que permitan establecer como debe ser
comprendidalaexpresi 6n «autoridad» utilizadaen €l art. 20.9. Por el contrario,
en laparte especial, contiene los delitos de abuso de autoridad, delitos especia-
les en los que sdlo puede ser autor la persona que gjerce e cargo de autoridad,
la misma que debe actuar «abusando de sus atribuciones». En los arts. 376 a
381, se indican como agentes de estos delitos alos funcionarios y servidores
publicos, asi como alos policias (art 378). En € art. 366, se establece que €
autor del delito deviolenciay resistenciaalaautoridad debe actuar contrauna
«autoridad», un «funcionario o servidor publico». Estas referencias que deben
ser consideradas teniendo en cuenta lo dispuesto en € art. 425, disposicion
comun del Titulo XV1I1, intitulado: Delitos contralaadministracién dejusticia.
Seglin estadisposicion, se consideran funcionarios o servidores publicosaquie-
nes «estan comprendidos en |la carrera administrativa»; «desempefian cargos
politicoso de confianza, incluso si emanan de el ecci6n populars; «mantieneg[n]
vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organis-
mos del Estado y que en virtud de ello g erce[n] funciones en dichas entidades
U organismos»; asi como «los administradoresy depositarios de caudales em-
bargados o depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a parti-
culares», «los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional» y «los
demas indicados por la Constitucién Politicay la ley». Esta enumeracion no
puede ser tomada, sin més, en cuenta para delimitar quienes son autoridad
competente para dictar mandatos que generan el deber de obediencia. Pero
resulta til en lamedidaen que, tacitamente, supone que setrata, en principio,
de personas que g ercen funciones publicas. Circunstanciade laque se deduce
que hay que admitir que autoridad es una persona que ejerce uno de estos
cargos, salvo el caso de «los administradores y depositarios». Estareferencia
se explicaporque el objetivo del art. 425 es el de «completar |as disposiciones
agrupadasen el Titulo XV 111, delos Delitos contralaadministracion publica.

13 Garcia b ENTERRIA/FERNANDEZ, T. |, p. 419
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La mencién alos militares es confirmada por el hecho que también en el
Cadigo de JusticiaMilitar, al regular los delitos de abuso de autoridad, se dispo-
ne que éstos consisten en «excederse arbitrariamente en el gercicio de sus
atribuciones en perjuicio del subalterno o de cual quieraotra persona; u omitir,
rehusar ahacer o retardar, en perjuicio de los mismos, un acto correspondiente
a su cargon.

En lalegislacion administrativa, hay que destacar, por € emplo, que se con-
siderafuncionario a ciudadano que es elegido o designado por autoridad com-
petente conforme al ordenamiento legal, para desempefiar cargos del més alto
nivel en los poderes publicos y los organismos con autonomia. Ademas, hay
gue tener en cuenta que lajurisprudencia ha establ ecido, de manera constante,
gue «es funcionario o servidor publico la persona que, juridica, jerarquica o
disciplinariamente se hayaintegrado aun organismo o entidad publica, seacual
fuere su régimen laboral, siempre que éste tenga funciones de gobierno nacio-
nal, regional, local, legidativo, gjecutivo, jurisdiccional, electoral, de control fis-
cal, oladeservicio publico alaNacion»'. En este sentido, se debe, igual mente,
recordar que el derecho penal «asimila de facto, e inobserva racionalmente el
resto de caracteristicas paraequiparar alos particul ares vinculados por formas
especificas (temporales y/o ocasionales) € manegjo de fondos publicos o de
compromiso social»*®. Ladiscusién generadapor lo dispuesto en Ley [a26713
del 27 dediciembre de 1996, que modificalosarts. 425.3y 348 CP, conformeal
art. 40.2 dela Constitucion, asi como algunas decisiones de la Corte Suprema,
tampoco resultan aplicables alaobedienciadebida. Por tanto, no deben excluir-
se empleados de las empresas estatales 0 sociedades de economia mixta’®.

3. Persona obligada a obedecer

Ladelimitacién de lanocién de autoridad de quién debe ser considerado desti-
natario del mandatoy, por tanto, obligado acumplirlo. Demanerageneral, toda
persona esta obligada a cumplir los mandatos de las autoridades. El factor
decisivo esidentificar el tipo de dependenciaque existe entre quien manday €l
gue debe obedecer. Esta relacion es de orden publico en la medida en que €l
sometimiento no depende del consentimiento del destinatario delaorden, como
sucede en el &mbito privado. Ademas, no siempre esdelamismaintensidad, ni
14 Ej. Supr. 8 de abril de 1998, exp. N° 1556-96 Ica, in p. 35.

15 Rouas, p. 39.

16 Con referencia a las repercusiones de esta cuestion en relacion con los delitos contra los

deberesdefuncion, cfr Roaas, p. 52 ss. Igualmente, la gjecutoria Supremadel 12. 8. 94, Exp.
1688-94 Lima, impunidad y del 12. 12. 96, Exp. 710-95-B Ica, citada por el mismo autor.
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corresponde al mismo tipo de subordinacion. La que caracteriza la organiza-
cion militar esmas estrictaque laexistente en el ambito civil entrelaautoridad
(militar o no) y cuaquier miembro delacomunidad civil. En este caso, el desti-
natario del mandato esta obligado acumplir con la orden de la autoridad com-
petente, porque ésta actlia en gercicio de un poder que la faculta a dictar
mandatos obligatoriosy no porgque existaunarel acién jerérquicaespecia entre
elos.

4. Relaciones entre quien manda y quien debe obedecer

Para determinar el @mbito de aplicacion del art. 20.9, hay que tener en cuenta
el tipo derelacién que existe entre quien dictalaordeny el que debe obedecer-
la. Primero, debe sefialarse larelacion de tipo general que existe entre la auto-
ridad y toda persona que esta sometida al gjercicio de la potestad publica. Por
egjemplo, entre un alcalde o un prefecto y los comerciantes o losusuariosdelas
vias publicas. Esta relacion queda evidenciada en la manera como se reprime
el delito contra la autoridad previsto en el art. 368 del Codigo Penal comun.
Comete este delito quien «desobedece o resiste la orden impartida por un fun-
cionario publico en el gercicio de sus atribuciones, salvo que se trate de la
propia detenciénx». Como se puede comprender, no se trata de un delito espe-
cial, pues cualquiera puede cometerlo.

Segundo, larelacidn que se dadentro del sistemade laadministracion publi-
ca, €l cual estajerarquicamente organizado y en donde la disciplinay la obe-
dienciaalo dispuesto por |os superiores desempefiaun papel significativo. Por
el cargo superior que ocupa el director general de un Ministerio, sus 6rdenes
deben ser cumplidas por sus subordinados, por ejemplo, su adjunto o secretaria.
En el Cadigo penal no existe normaque regule de manera especia, como en el
ambito militar, loscasos en los quelosfuncionarios o empleadosinferioresdela
administracién cometan un delito con ocasion de cumplir un mandato de sus
superiores. Por |o que es de considerar que se encuentran implicitamente com-
prendidos en el art. 20.9, cuya aplicacion se explica por una interpretacion
extensiva.

Por ultimo, el vincul o existente entre superioresy subordinadosen el dmbito
militar y policial. La indole especial de esta relacion explica que en Codigo
Penal Militar se preveaun delito de desobediencia. Lo que no sucede en rela
¢ion con ladesobedienciade 6rdenes en laadministracion publicacivil, lacual
es, generalmente, previstacomo infracciones de orden disciplinario.
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5. Mandato

En esta perspectiva, se debe comprender por mandato'’ la orden dictada por
unaautoridad, en el gercicio de susfunciones, en el ambito de su competencia
y cumpliendo tanto losrequisitos formal esy materiales que, conformeal orden
juridico, lalegitiman. No basta que quien dictalaorden cumplacon lasforma-
lidades exigidas, sino que el contenido de sumandato sealicito. En este marco,
lalicitud delaorden es, justamente, el fundamento de laexistenciade un deber
de obedecer. Hecho que permite hablar de obediencia debida.

El carécter licito de la orden se deduce, a contrario, de los dispuesto, por
giemplo, en el art. 368, por &l que sereprime, atitulo de abuso de autoridad, al
funcionario publico (autoridad) «que, abusando de sus atribuciones, comete u
ordene, en perjuicio de alguien, un acto arbitrario cualquiera». Por tanto, en
este caso laorden dictadaesilicita por arbitraria, yaque el funcionario publico
abusade sus atribuciones. A contrario, el art. 358 implicaque laautoridad o €l
funcionario publico debedictar sélo mandatoslicitos, enlamedidaen queexige
gue debe hacerlo «en el gjercicio de sus atribuciones». Delo que se desprende
gue €l destinatario del mandato (victima de ese comportamiento) puede des-
obedecer unmandatoilicitoy, en particular, cuando su cumplimientoimpliquela
gjecucion de un ddito. Por tanto, no incurre en delito contralaautoridad previs-
to en el art. 368, porque su comportamiento es atipico.

En consideracion de la manera como se ha regulado, separadamente, la
obedienciaa un mandato de autoridad competente y la obedienciaaunaorden
de superior jerérquico en nuestro ordenamiento juridico, no se puede analizar €
art. 20.9 como s fueraunaregulacién general detodos|os casos de obediencia
debida. Por esto, unavez explicada la manera como debe ser interpretada esta
disposicién, se debe pasar a andlizar |a obediencia jerérquica de acuerdo alo
dispuesto en €l art. 27.5 del Cédigo de Justicia Militar; circunstancia especial
para el ambito militar. De modo que, en ninglin caso y bajo ningln pretexto,
podria ser aplicada en el derecho penal comun.

6. Comision de un delito

El problema consiste, sin embargo, en que mediante el cumplimiento delaor-
den sedeberealizar un comportamiento, respecto al cual se plantealacuestion

17 Ej. supr. 21. 2. 85, Exp. 290-85-Piura, en laque se manifiestaque el mandato, dictado por la
autoridad en gjercicio de sus funciones, presupone su gecucion actual o inminente., cfr.
Rouaas, p. 575.
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de saber s el gecutor del mandato responde o no penalmente. Por esto, €l
comportamiento ejecutado por éste debe cumplir con los requisitos de un tipo
legal. Su autor debe saber que comete el acto ordenado y querer gjecutarlo.
Unavez comprobada latipicidad, deben analizarse os deméas elementos de la
infraccion, es decir, su carécter contrario a orden juridicoy laculpabilidad del
agente.

Salvo cuando la desobedienciaa un mandato de la autoridad constituye un
elemento del tipo legal, caso en el gque el hecho de obedecer la orden hace
desaparecer latipicidad, lacuestion eslade saber si €l gjecutar un hecho tipico
en cumplimiento de una orden excluye la antijuricidad del comportamiento o
sblo elimina la culpabilidad. En este punto resulta decisivo €l hecho de si la
orden acumplirse eslicitaoilicita. Aspecto que no se ha puesto debidamente
derelieve, en lamedidaen que se admite que setratadel cumplimiento de una
ordenformal y materialmentelicitao de que sdlo conciernealas6rdenesilicitas.

7. Cumplimiento de una orden licita

Cuando laorden esformal y materialmentelicita, quien cumple conlo ordenado
actla, enrealidad, de acuerdo con € ordenamiento juridico, yaque no hace sino
acatar un mandato que es conforme a este ordenamiento®®. Dicho de otra ma-
nera, no haria sino cumplir con lo mandado por la ley. Razén por la cua su
comportamiento es, iguamente, licito.

Como o hemos sefial ado anteriormente |a obedienciaes debidaen lamedi-
daen quelaorden es plenamente licita. Sobre este punto, ademas delo indica-
do de manera general, inicialmente, en relacion con el marco constitucional y
legal, hay que recordar que nuestro ordenamiento juridico consagrael principio
delano-obligatoriedad del mandatoilicito. No estade més, al respecto, indicar
gue, por ejemplo, €l art. 21.g del D. Leg. 276, del 6 de marzo de 1984, los
servidores publicos tienen el deber de «informar alasuperioridad de los actos
delictivoso deinmoralidad cometidos en €l gercicio delafuncion pablica». De
modo que no puede imponérsel es este deber y, al mismo tiempo, obligarselesa
gue cumplan unaordenilicitade sus superiores. Ademés de considerarse como
faltaa «lareiteradaresistenciaa cumplimiento de las érdenes de sus superio-
res relacionadas con sus labores».

Si el deber de obediencia sdlo concierne los casos de mandatos |icitos, debe
considerarse que laregla previstaen € art. 20.9 es superflua, pues se trataria

18 SANCINETTI, p. 467.
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deunadelaseximentesreguladas en el inciso 8 de estamisma.disposicion (por
ejemplo, lade obrar por disposicion delaley).

8. Cumplimiento de una orden ilicita

La eximente de |a obediencia debida tendria sentido, de acuerdo con lo dicho
anteriormente, si se admitieraque, en algunas circunstancias, se debe obedecer
unaordenilicitat®. Hipétesisen laque el comportamiento tipico realizado daria
lugar aplantearse lacuestion si laobedienciaexcluye su antijuricidad o si solo
impide que se declare culpable a autor. Por ejemplo, un alcalde ordenaal ge-
rente de una empresaindustrial que arroje los deshechos de su produccion en
un terreno baldio, ubicado a borde de un rio. ElI cumplimiento de este mandato,
sin embargo, contaminaralas aguasdel rio (art. 304). Si se admitiese que basta
lalegitimidad formal del mandato, podria afirmarse que el empresario comete
un acto tipico pero noilicito; yaque el mandato seriaobligatorioy justificariasu
acto tipico. Laresponsabilidad recaeria solo en el alcalde que dicté la orden.
Perosi como |o hemos sostenido, laorden debe ser tanto formal como material-
mente legitima, el empresario no deberia sin més someterse a mandato del
alcalde. Para salvar su responsabilidad, tendria que oponerse por lasvias lega-
les alegando, justamente, la evidencia de que se cometera un delito contra el
medio ambiente. Si el alcalde, ante esta oposicion, recurre alos medios coerci-
tivos de que dispone en razén de su cargo y logra doblegar la resistencia del
empresario, éste habrd cometido un comportamiento tipico; pero no serares-
ponsable porque ha sido coaccionado o0 porgue se encontro en estado de nece-
sidad. Laresponsabilidad del empresario también puede ser excluida en caso
de haber actuado bajo el influjo de un error de prohibicion inevitable, pues no
seria culpable. El acalde sera responsable como autor mediato si logra hacer
del gecutor uninstrumentoy tener el dominio del hecho oinstigador, si €l € ecu-
tor comete el delito intencional mente.

Al interior de larelacion existente entre miembros de 1a administracién pu-
blica civil, donde tampoco existe el deber de obedecer a 6rdenesilicitas, ni la
relacion especifica que caracteriza la organizacion castrense, hay que aplicar
igualmente, de acuerdo con las circunstancias personalesy materiales del caso
concreto, los criterios de coaccion, error 0 estado de necesidad. Por ejemplo, €l
funcionario de un Ministerio que, aceptando un donativo de un tercero y de
acuerdo alasatribuciones de su funcion, ordenaauno de sus subordinados que
practique un acto propio de su cargo (art. 394). Si éste cumple la orden de su

19 LENCKNER, p. 225 ss; ZuNiGa, p. 203.
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superior, sabiendo que su superior harecibido unaventaja, participaenlacomi-
sion de la infraccion. Por tratarse de una orden ilicita, el subordinado debe
desobedecer a su superior corrupto. Si no lo hace asume, a menos atitulo de
complice, unaresponsabilidad penal. Si no sabe que su superior actliamotivado
por ladadivarecibida, el subordinado actuarabajo lainfluenciade un error de
tipoy, por tanto, sin dolo. En caso de haberlo sabido, pero amenazado por €
superior, por g emplo, con gue no sera ratificado en su puesto, tampoco sera
responsable por que ha actuado bajo coaccion.

I'V. OBEDIENCIA EN EL MARCO DE RELACION JERARQUICA MILITAR

A diferenciadel art. 20.9 del Codigo Penal comun, el art. 19.7 del Cédigo de
Justicia Militar supone, como es légico en el campo militar, una relacion de
jerarquia entre quien dicta la orden (el superior) y € que procede en cumpli-
miento de ésta (subordinado). No se puede calificar de debidaalaobediencia,
como se hace con relacion a Codigo Penal comin. Esto se explica por €
requisito que agrega, consistente en que la orden no debe ser notoriamente
ilicita?®. De esta manera, se admite que la orden debe ser acatada aun cuando
sea ilicita, pero a condicién que esta caracteristica no sea evidente. En esto
radica la diferencia esencial con el derecho penal comun, ya que, como o
hemos visto, en éste la orden dictada debe ser licita. Como esta afirmacion se
deduce de laConstituciony del resto del ordenamiento juridico, la cuestion es
desi sejustificao, a menos, como se explicalaexcepcion respecto a régimen
militar.

Estadiferenciaentre el derecho penal comuiny el derecho pena militar no
puede descartarse mediante la simple afirmacion, como se hace en la exposi-
cion de motivos del Codigo Penal de 19917, de que «aun cuando laférmulade
laobedienciajerarquicadel Proyecto (articulo 20, inc.9), es exactamenteigual
aladel Cédigo Penal [derogado] (articulo 85, inc. 5), cabe destacar que la
Comision Revisorainterpreta, que, con laslocuciones‘ orden obligatoria’, ‘ au-
toridad competente’ y ‘gjercicio de sus funciones se alude tacitamente, pero
de manera suficiente, a que la orden superior no debe ser manifiestamente
ilicita, no siendo necesario, en tal sentido, indicarlo asi expressis verbis en el

20 Respecto a derecho argentino, cf., SANCINETTI, p. 484 ss.
21 Codigo Penal, El Peruano, abril de 1991, p. 8.
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art. 20.9». Hubiera sido mejor que se hubiese dicho expresamente para dejar
claro lo que se buscaba establecer.

En buena cuenta, los redactores de |a exposicién de motivos hicieron bien
sin darse cuenta, yaque, como lo hemosvisto, laregulacion del art. 20.9 supo-
ne, de acuerdo con la Constitucion, que no hay deber de cumplir con rdenes
ilicitas. Dicho de otramanera, que no existe laobligacion ciegao absolutaalos
mandatos que dicten las autoridades o los superioresjerarquicos. Lo que supo-
ne, asi mismo, que éstos, como todo ciudadano, estan sometidos al derecho.
Por lo tanto, no les esta permitido dictar 6rdenes ilicitas, ni es deber de sus
destinatarios cumplirlas automaticamente.

Laaplicacion de estareglageneral implicaque quien ejecutalaorden pueda
ser responsabilizado cada vez que gjecuta un mandato ilicito, ya que esta cir-
cunstanciaimpide que pueda considerarse su comportamiento como adecuado
al derecho. Esto solo acaeceria, como lo hemos visto, si la orden es formal y
materialmente licita. En caso contrario, no seraresponsable que si se presenta
algunaotra eximente.

Si en el ambito civil resultacomprensible que quien debe obedecer controle
el carécter licito o ilicito de la orden que recibe, o es menos en el dominio
militar. En éste, lacohesién de lainstitucion, se dice, requeriria una disciplina
mas estricta, de modo que el subordinado debe confiar en su superior y sentirse
amparado en lo que hace por el mandato que obedece, salvo que la orden sea
manifiestamenteilicita. Esto supondriaque el subordinado solo podriaser repri-
mido cuando tuvo conscienciadel caracter ilicito del mandatoy, por tanto, del
comportamiento que gjecutabaen su cumplimiento. Esdecir que seaplicariala
teoriadel dolo, segun lacual actliadol osamente s6lo quien es consciente de que
comete un acto contrario a ordenamiento juridico. El subordinado, en este caso,
no es responsabl e penal mente porque no ha obrado con dol 0.

Seguin el art. 20.9, la situacion es diferente porgue quien recibe la orden
debe controlar si éstaes o no licita. En caso de no hacerlo, actuaria creyendo
gue se trata de un mandato licito que debe acatar. Incurriria asi en un error de
prohibicion, cuyainfluenciaen larepresion depende si erainevitable o no. De
haber sido evitable, sera reprimido de manera atenuada, conforme el art. 14,
segundo péarrafo. Asi, se pone en evidencia que laregulacién del art. 20.9 se
conformaalateoriade laculpabilidad, de acuerdo alacual €l dolo no requiere

22 Zufica, p. 206, s. Sobre el derecho foraneo, cf. MULLER, p. 36, 138y 170 ; MiR Puig, p. 432
s; Cerezo MIR, 1982, p. 249; Busrtos, 1989, p. 256.
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la conscienciade lailicitud del comportamiento y de que parala cul pabilidad
basta que el agente tenga la posibilidad de conocer el carécter ilicito del acto.

Sin embargo, laregulacién del Codigo de JusticiaMilitar debeinterpretarse
conforme ala Constitucion y a resto del ordenamiento juridico. De modo que
no puede considerérsel e como unaexcepcion alareglade que no hay deber de
obedecer érdenesilicitas. Debe més bien procederse, como punto de partida, a
unainterpretacion sistematicadel mismo Cadigo militar. Asi, hay quetener en
cuenta que el delito de desobediencia, conforme a art. 158, supone que €l
subordinado no cumpla la «orden del servicio sin causa justificada». Lo que
dejalaposibilidad de que el subordinado aegue, precisamente, quelaorden es
ilicitaparaexplicar su desobediencia. También hay que considerar que serepri-
me, por g emplo, como abuso de autoridad, art. 180.8, el hecho de que se «den
Ordenes que no tengan relacién con el servicio». En este caso, la victima del
abuso (subordinado) no tiene la obligacion de obedecer y esto sdlo esfactible
sblo s tienelaposibilidad de controlar el caréacter indebido delaorden en cues-
tion.

Ademés, hay que tener en cuenta la manera como debe comprenderse la
locucion «notoriamente ilicita». Paralo cual debe tenerse en cuenta los crite-
rios que se aplican con relacion a error de prohibicion. En este sentido, es
evidente que con dicha expresion se esta aludiendo, en principio, alos delitos
mas graves, |0s mismos gque constituyen unaviolacion alasreglas fundamenta-
lesdelaconvivenciasocial. Asi, ningan subordinado puede alegar que no sabia
gue erailicitala orden por la que su superior le ordend privar de lalibertad y
matar a una persona, violar unamujer o asaltar un banco. Los problemas sur-
gen en relacion con mandatos cuya realizaci on supondrialaejecucién de com-
portamientos delictivos de menor gravedad o de indole bastante compleja. La
solucion, en nuestra opinion, sélo puede darse si se precisan los alcances dela
expresion «notoriamenteilicita.

Por la manera como ha sido redactada la norma del Codigo de Justicia
Militar, dichacircunstanciaes un elemento objetivo de ladescripcion delaobe-
dienciajerérquica. Pues, en e art. 19.7 del Cédigo de JusticiaMilitar no sedice
que el subordinado haya actuado conociendo la notoriedad del carécter ilicito
de la norma. Hay que considerar més bien si una persona con buen sentido
comun y colocada en la misma situacién del subordinado hubiera considerado
como licitalaorden. Lo quesignificaria, en buenacuenta, aplicar € criterio de
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la apreciacion paralela practicada por un profano, que es admitido para preci-
sar en qué consiste la consciencia de la antijuricidad.

Laférmuladel Cadigo de JusticiaMilitar implicanicamente que el militar,
ciego ante la notoriedad del caracter ilicito del mandato, no puede disculparse
afirmando que no conocia el caracter ilicito de su comportamiento. Lo que
implica establecer un criterio paraidentificar cuando el error sobre la prohibi-
cion era evitable, puesto que cualquier persona razonable podia darse cuenta
delaantijuricidad de tal mandato.

Lo que no puede admitirse, en armoniacon nuestro sistemajuridico, es que
seniegue, supuestamente de acuerdo con laformulautilizada, que el subordina-
do tiene el deber de reflexionar, antes de obedecer, sobre laantijuricidad dela
orden. Admitir este deber tiene €l efecto dereforzar la actitud atentay respon-
sable delos subordinados, al mismo tiempo que debilitalatendenciaafavore-
cer el habito de obedecer, fomentado por laidea que el militar debe obedecer
«sin dudas ni murmuraciones». Unadisciplinade este tipo no escompatible con
el Estado de derecho.

En esta perspectiva, hay que admitir que tanto en el &mbito civil comoen el
militar, invocar la obediencia a una orden supone que quien debe ejecutar la
orden cree quetiene el deber de cometer €l acto ordenado, por un lado, porque
no conaociaquelaordeny, por tanto, el comportamiento mismo eranilicitos. Por
otro, porque suponia que estaba amparado por una causa de justificacion. De
este modo, se alega, principalmente, el haber actuado bajo lainfluencia de un
error relativo a deber de obedienciay, de manera subsidiaria, que se ha actua-
do coaccionado o en un estado de necesidad creada en razon de | as circunstan-
cias particulares en quetienelugar laactividad militar.

L osmilitares permanecen sometidos al principio general de que el deber de
obedecer estd basado en la ley. El superior solo debe esperar ser obedecido
cuando dicta ordenes licitas y € subordinado no debe obedecer |os mandatos
contrarios al ordenamiento juridico. Si ambosincurren en error de apreciacion
su responsabilidad sera determinadade acuerdo con lasreglas sobre el error de
prohibicion. Fuera de estos casos, debe considerarse que no deben darse la
coacci6n (obedienciadebidaimpuesta), ni las condicionesde un actuar en esta-
do de necesidad (obediencia debida resignada).
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V. CONCLUSIONES

De lo expuesto, nos parece interesante destacar 10s siguientes puntos:

1. De acuerdo con los principios del Estado de Derecho consagrados en la
Constitucidny concretizados en el ordenamiento juridico en general, no existe
el deber de obedecer 6rdenes cuyo cumplimiento comporte la gjecucion de
comportamientos punibles.

2. Laregla prevista en € art. 20.9 del Codigo Pena comun se refiere, por
tanto, a la obediencia debida de mandatos que son formal y materialmente
licitos.

3. El cumplimiento de unaorden licita, dictadapor autoridad competente, cons-
tituye una eximente de pena en la medida en que implica, en buena cuenta,
actuar conforme alo ordenado directamente por laley o aun deber reconocido
por el ordenamiento juridico.

4. Enestaperspectiva, lareglaprevistaen el art. 20.9 resulta superflua porque
esta comprendida en ladisposicién contenidaen € art. 20.8.

5. Silaorden cumplidaesilicita, quien g ecutaun acto tipico obedeciéndolano
seré sancionado, seguin las circunstancias, por haber actuado bajo coaccion, en
estado de necesidad o influenciado por un error de prohibiciéninevitable.

6. Enlahipdtesissefialada, quiendictdlaordenilicita, conformealascircuns-
tancias personalesy materiales, podra ser responsable atitulo de autor mediato
oinstigador.

7. Lareglaestablecidaen €l art. 19.7 del Codigo de Justicia Militar se distin-
gue, fundamentalmente, de laprevistaen el art. 20.9 del Cédigo Penal Comin
porque establece la condicion de que la orden sea notoriamenteilicita.

8. Estaregulacion especial se explicaen principio por laindole particular dela
organizaciony delaactividad militares. Estas requeririan quelaobedienciasea
inmediatay basada en |a confianza que debe tener el subordinado en su supe-
rior, mejor formado y obligado a dictar sélo érdenes conforme a sus atribucio-
nes.

9. Ladiferenciaenlaregulacién delaobedienciadebidatendrialaconsecuen-
ciade que en derecho penal militar se admitaque actliadolosamente solo quien
tienelaconscienciadel caracter ilicito delaordeny, en consecuencia, del acto
tipico que consuma. Mientras que en el derecho penal comun primalateoriade
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laculpabilidad y, por tanto, bastaque el agente tengala posibilidad de conocer
lailicitud para ser declarado culpable.

10.Esta contradiccion entre ambos derechos es inadmisible en la medida en
guelainstitucion militar y los actos de sus miembros deben respetar la Consti-
tuciény, en general, el ordenamiento juridico. Por tanto, tampoco existe en €l
derecho militar el deber de cumplir érdenesque seanilicitas, pero en apariencia
de ser licitas.

11. Los militares no estan obligados a obedecer ciegay autométicamente los
mandatos de sus superiores. En lamedidaen que no cuestionan lalicitud dela
orden recibida, asumen la responsabilidad por el acto tipico que cometan en
cumplimiento dedichaorden.

12.Resulta contraproducente admitir que la orden ilicita, en caso de no ser
notorio su carécter ilicito, hagadesaparecer el caracter ilicito del acto cometido
por el subordinado en cumplimiento de dichaorden, por el simple hecho deque
se trate de un mandato dictado por €l superior.

13.Asi mismo, esinadmisible que el subordinado que, conociendo el caracter
ilicito de un mandato no searesponsable por el simple hecho que dicho carécter
ilicito nolo seade maneranotoria. En este caso, él comete, conscientey volun-
tariamente, el comportamientoilicito cuyarealizacion exigeel mandatoilicitoo
participaasu realizacion.

14.Esta responsabilidad podra ser excluida si e subordinado ha actuado &l
amparo de cualquier otra eximente: coaccion, estado de necesidad o error de
prohibicioninevitable.

15.De esta manera, se logra, sin desnaturalizar lo dispuesto en el art. 20.9,
interpretar el art. 19.7 del Codigo de Justicia Militar de manera a conservar la
coherenciadel ordenamiento juridico, tomar en cuentalos principios constitu-
cionalesy reforzar el Estado de Derecho.

16.Por ultimo, esto pone en evidencia la necesidad de plantearse la cuestion
sobre laconvenienciade contar, junto al Codigo Penal comUn, con un conjunto
de normas de derecho penal material como las contenidas en el Codigo de
Justicia Militar vigente. En caso de que larespuesta fuera positiva, habria alin
gue decidir si sblo deberian preverse disposiciones, generalesy especiales. pro-
piamentemilitares.
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