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INTRODUCCION

INTRODUCCION

Resistir a la injusticia es un deber del individuo para consigo mismo, porque es un
precepto de la existencia moral; es un deber para con la sociedad, porque esta
resistencia no puede ser coronada con el triunfo, mas que cuando es general.
Rudolf von Ihering, La lucha por el Derecho.

Nuestro Codigo Penal conceptua el delito en el articulo 1° como “Toda accién u omisién
voluntaria penada por la ley’. Un concepto dogmatico, podria ser aquel que define el
delito como la conducta (accién u omisién) tipica, antijuridica y culpable.

El tipo consiste en la descripcion precisa de la conducta por la disposicion legal
punitiva. En la actualidad ello resulta incuestionable, tanto por la evolucion del derecho
penal y la aplicacion cada vez mayor del principio pro reo (el cual exige la debida
seguridad juridica que el tipo proporciona), cuanto porque nuestra Constitucién Politica lo
ordena explicitamente al disponer en el articulo 19 N°3 que: “Ninguna ley podra
establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en
ella”.

La antijuridicidad, por su parte, exige que se haya lesionado o al menos puesto en
peligro un bien juridico con la conducta tipica y que el derecho no autorice, en forma
excepcional, la ejecucion de ésta al autor o autores.

Mientras la accién tipica constituye un actuar contrario a la norma, la conducta
antijuridica es contraria al ordenamiento juridico. Y la conducta tipica sera, de ordinario,
antijuridica, por lo cual la tipicidad es indiciaria de la antijuridicidad. Ello, salvo que la ley,
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en forma excepcional, permita u ordene la realizaciéon del acto tipico, en cuyo evento
estamos frente a una causal de justificacion, en virtud de la cual el acto es justo para todo
el derecho, de forma que el autor o autores no sélo no son merecedores de sancién penal
sino que también se encuentran exentos de verse obligado u obligados a efectuar
reparaciones pecuniarias de caracter civil.

La culpabilidad, por su parte, consiste en la posibilidad de efectuar al sujeto activo un
juicio de reproche, y para ello es menester que sea capaz, es decir, que posea conciencia
de la ilicitud de su accidén u omision y que su actuar sea libre, esto es, que en la situacion
concreta que enfrento fuere posible exigirle un comportamiento diverso.

Todo lo anterior en términos tales que si falta alguno de estos elementos la conducta
no constituira delito y, por ende, no sera merecedora de reproche alguno, desde la 6ptica
penal.

Las relaciones jerarquicas no son ajenas al mundo juridico, pero su naturaleza,
alcances y efectos son materias discutidas. En materia penal la “obediencia debida" seria
una causal de exclusién de responsabilidad penal muy particular, por cuanto alcanza al
inferior ejecutor de la orden, pero el superior mandante seria merecedor de una sancion
criminal. Este peculiar alcance practico del instituto hace que su existencia, su naturaleza
juridica y ambitos de aplicacién, constituyan materias controvertidas sobre las cuales no
existen opiniones unanimes.

Esta memoria se divide en tres partes. La primera, denominada General, consiste en
los aspectos doctrinales fundamentales de la obediencia debida, y se subdivide en tres
capitulos. El primero referido a la obediencia y el derecho, la definicion de la eximente,
sus clasificaciones, teorias que tratan de explicarla y los requisitos que la harian
procedente; el segundo sobre la relacion de la obediencia debida y los delitos que versan
sobre violaciones a los derechos fundamentales, en donde ha habido un gran desarrollo
en los ultimos afos; y el tercero relativo a la siempre problematica naturaleza juridica de
la eximente en estudio.

La segunda parte, titulada La obediencia debida en el derecho chileno, consta de tres
capitulos. El primero analiza las razones de la Comisién Redactora de nuestro Cédigo
Penal para eliminar a la eximente con alcances generales; el segundo aborda el
tratamiento de la obediencia debida en los diferentes ambitos en donde se puede
presentar; y el tercero contiene un analisis a los delitos de desobediencia y las relaciones
que presenta con la eximente.

Por ultimo, la tercera parte, denominada Algunos casos de derecho comparado,
versa sobre el singular tratamiento dado a la eximente en Argentina a través de la
llamada Ley de Obediencia Debida; y la situacidon en Espana, principalmente de caracter
jurisprudencial, por cuanto dicho pais, a diferencia del nuestro, la consideraba en el
catalogo general de causales de exclusion de la responsabilidad criminal.

Desde ya advierto que el presente estudio, como ocurre en innumerables aspectos
del derecho, esta sujeto a una posible influencia ética. Y ello se explica por cuanto
subyace a la obediencia debida un cuestionamiento referido a su legitimidad como
instituto, y la respuesta a ello no podra estar jamas exenta de la influencia sehalada. Mas
tal aprension no puede significar un impedimento ni aun siquiera, una justificante, para
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tratar en la medida que mis posibilidades lo permitan, a afrontar con rigurosidad y
seriedad dogmatica el analisis de la eximente de la obediencia debida.
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CAPITULO I. CONCEPTO, TIPOS, DOCTRINAS Y
REQUISITOS DE LA OBEDIENCIA DEBIDA

El pensamiento totalitario ha cundido mucho mas de lo que creemos. Innumerables
personas son constantemente atrapadas por las seducciones del poder politico. Pero el
jurista no puede permitir siquiera que se diga que entretanto él ha guardado silencio.
Eberhard Schmidt, Fundamentos teéricos y constitucionales del Derecho Procesal.

La obediencia y el derecho. Los hombres vivimos en sociedad, y ésta se organiza en
pos de lograr el bienestar de los individuos que la componemos, los que vemos
satisfechas nuestras necesidades de mejor manera en la medida que sea eficiente y de
rapida accién. Por ello existen relaciones jerarquicas y poderes de mando. De alli que no
sélo tenemos un deber de omitir agredir a otros lesionandolos en sus derechos, sino que
también nace, en muchas ocasiones, el deber de obedecer, acatando o cumpliendo los
mandatos que se nos imparten.

Cualquiera sea la forma de administracién de una sociedad, impondra la existencia
de autoridades encargadas de regirla y, a su vez, cada célula de ésta tendra individuos
con poderes de direccion. A mayor sean las potestades, su regulacion por parte del
derecho debe ser mas extenso y minucioso.

Alfonso Durruty, Cristian 5



“LA OBEDIENCIA DEBIDA COMO CAUSAL DE EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL”

Dicha normativa tendra que tener presente la justicia, valor respecto del cual se suele
hacer una distincion entre la conmutativa y la distributiva. La primera es aquélla que se da
entre entidades que se encuentran en una igualdad de posiciones que el derecho trata de
mantener o de restablecer si ha sido quebrantada en el caso particular. En cambio, la
justicia distributiva es aquella que busca la equidad de los individuos frente al poder, esto
es, que las actuaciones potestativas sean fundadas, evitando toda arbitrariedad. Don
Jorge Ivan Hubner Gallo, referido al derecho de igualdad senala: “En otros términos,
diremos que el principio de la igualdad, que esta estrechamente vinculado a la justicia
distributiva, exige que se trate en forma igual lo igual y desigual lo desigual, pero
manteniendo siempre un criterio de generalidad en cuanto a que todas las personas que
se encqentran en una misma situacion, en el plano respectivo, sean tratadas en la misma
forma” .

La igualdad consagrada en nuestras Convenciones Internacionales relativas a los
Derechos Humanos, y establecida en todo ordenamiento moderno, tiene multiples
excepciones. Y existen por cuanto la igualdad constituye un sustrato minimo de derechos
y prerrogativas de que somos titulares, de conformidad con la dignidad del hombre. Una
de las referidas excepciones deriva del fendmeno jerarquico establecido por el hecho de
vivir en sociedad. Esta realidad, como ya sefalé, no es desconocida por el derecho, el
cual debe fijarle sus alcances y limites, formas de actuacion consideradas legitimas, y
consecuencias frente a su desconocimiento o exasperacion.

La sancién frente a la falta o abuso del poder (entendido éste en términos
amplisimos) es de diversa indole y tendra directa correlacion con la valoracién al atentado
del bien juridico protegido. De forma que frente a una arbitrariedad en materia comercial,
como es el caso de un “contrato leonino”la sancion de ordinario sera la nulidad de éste; o
del mandatario o del delegado que excede sus poderes sera la inoponibilidad del acto o
contrato para el mandante. Sanciones procesales también existen, asi del que se
aprovecha de sus influencias en el juez o en los miembros del tribunal colegiado sera que
la sentencia que se dicte podra anularse por vicios de forma (casacién en la forma o
recurso de nulidad u otro semejante). Por su parte, en materias administrativas o penales,
la autoridad que mal usa sus atribuciones se puede ver enfrentada a la suspension del
cargo con inhabilitacion para ejercer funciones publicas, sin perjuicio de la eventual
sancion restrictiva o privativa de libertad.

Ademas de ello, el ordenamiento juridico —a fin de lograr mayores grados de justicia
distributiva- busca establecer mecanismos que equiparen las situaciones de desigualdad.
Me explico, alli donde existe una desigualdad real de trascendencia para el mundo
juridico, el ordenamiento crea una desigualdad juridica para lograr una compensacion.

Asi ocurre, por ejemplo, en materia procesal con el fuero personal en cuya virtud
conoce del asunto un juez de mayor jerarquia que aquel naturalmente competente en
razon de la dignidad de alguno de los litigantes (que en Chile da origen a los llamados
Tribunales Unipersonales de Excepcién);o con la asistencia letrada gratuita que los
Estados otorgan a sus ciudadanos de menores recursos para que, de esta forma, puedan
enfrentar debidamente un proceso judicial. Otros casos existen en materia laboral, en

1
Hubner Gallo, Jorge Ivan, “Introduccién al Derecho”, pagina 118.
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donde encontramos una serie de derechos —normalmente irrenunciables- del trabajador,
a lo que se debe sumar la aplicacion del principio pro operario, o la organizacion de
sindicatos, federaciones y confederaciones, o la posibilidad de negociar en forma
colectiva.

No obstante lo dicho, no toda desigualdad es mal vista por el derecho, pues si fuera
asi, la organizacion seria impensable y el caos reinaria. Lo que repugna al derecho es la
desigualdad arbitraria, en este caso, la jerarquica sin fundamento en su establecimiento,
o el uso arbitrario de su ejercicio. En este marco de desigualdad, con sus consecuencias
juridicas, es donde hemos de ubicar el deber de obedecer. Alli donde exista una
subordinacién o dependencia habra obediencia, y ella puede nacer, como toda obligacion
juridica, de la ley o de la voluntad.

Como se ve, el deber de obedecer se opone a uno de los principios del derecho,
como es la igualdad. Mas no es el unico, pues el acatamiento a la orden en virtud del
deber constituye un atentado a la libertad. Cualquiera sea la opinion que se tenga
respecto al libre albedrio, en cuanto a su amplitud, resulta ineludible constatar que la
relacion jerarquica implica una limitacion de la libertad, ya que el inferior se encuentra en
la necesidad de cumplir con aquello que se le ha ordenado, con absoluta independencia
de su parecer o voluntad intima.

Pero, nuevamente cabe sefalar que si bien la libertad es un principio del derecho,
sus restricciones fundadas, también resultan necesarias para la adecuada organizacion
de nuestra sociedad. Ejemplos hay muchos, basta decir que es ésta la base del concepto
juridico de obligacion.

En esta doble oposicion, tanto a la igualdad, como a la libertad, es donde
encontramos el deber de obedecer; por ello su regulacion por el ordenamiento juridico
siempre sera una tarea dificil y que, con necesariedad, ha de sufrir ajustes y
actualizaciones al sentir valorativo de la cultura.

Concepto de obediencia debida. Nuestro derecho positivo no contempla, a diferencia
de otras legislaciones, una disposicidn general que establezca como eximente de
responsabilidad penal a la obediencia debida. Sélo existen normas particulares vy
diseminadas que la tratan. Al efecto, las disposiciones de mayor significancia se
encuentran en los articulos 211, 214 y 335 del Cddigo de Justicia Militar referido a las
Fuerzas Armadas y de Orden, y en los articulos 159 y 226 del Cédigo Penal, referido a
los funcionarios administrativos publicos y judiciales, respectivamente.

El articulo 159 del Codigo Penal, norma comprendida dentro del parrafo titulado “De
los agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantidos por la
Constitucion”, dispone que: “Si en los casos de los articulos anteriores de este parrafo, el
inculpado justificare que ha obrado por orden de sus superiores a quienes debe
obediencia disciplinaria, las penas sefialadas en dichos articulos se aplicaran sélo a los
superiores que hayan dado la orden’.

El parrafo 4 del Titulo V, del Libro Il del Cédigo Penal, cuyo titulo es “Prevaricacion”,
aplicable a los funcionarios judiciales, contempla el articulo 226 del Cdédigo Penal, el cual
dispone que: “En las mismas penas incurriran cuando no cumplan las 6rdenes que
legalmente se les comuniquen por las autoridades superiores competentes, a menos de
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ser evidentemente contrarias a las leyes, o que haya motivo fundado para dudar de su
autenticidad, o que parezca que se han obtenido por engafio o se tema con razéon que de
Su ejecucion resulten graves males que el superior no pudo prever.

En estos casos el tribunal, suspendiendo el cumplimiento de la orden, representara
inmediatamente a la autoridad superior las razones de la suspension, y si ésta insistiere,
le dara cumplimiento, libertandose asi de responsabilidad, que recaera sobre el que
mando cumplir’.

El Codigo de Justicia Militar sefala en su articulo 214: “Cuando se haya cometido un
delito por la ejecuciéon de una orden del servicio, el superior que la hubiere impartido sera
el tnico responsable, salvo el caso de concierto previo, en que seran responsables todos
los concertados.

El inferior que, fuera del caso de excepcion a que se refiere la parte final del inciso
anterior, se hubiere excedido en su ejecucion, o si, tendiendo la orden notoriamente a la
perpetraciéon de un delito, no hubiere cumplido con la formalidad del articulo 335, sera
castigado con la pena inferior en un grado a la asignada por la ley al delito”.

El articulo 211 del mismo cuerpo legal ordena que: “Fuera de los casos previstos en
el inciso segundo del articulo 214, sera circunstancia atenuante tanto de los delitos
militares como en los comunes, el haber cometido el hecho en cumplimiento de 6rdenes
recibidas de un superior jerarquico. Y si ellas fueren relativas al servicio podra ser
considerada como atenuante muy calificada”.

Por su parte, el articulo 335 del Cédigo de Justicia Militar dispone: “No obstante Ilo
prescrito en el articulo anterior, si el inferior que ha recibido la orden sabe que el superior,
al dictarla, no ha podido apreciar suficientemente la situacion, o cuando los
acontecimientos se hayan anticipado a la orden, o aparezca que ésta se ha obtenido por
engafio, o se tema con razén que de su ejecucion resulten graves males que el superior
no pudo prever, o la orden tienda notoriamente a la perpetracion de un delito, podra el
inferior suspender el cumplimiento de tal orden y, en casos urgentes, modificarla, dando
inmediata cuenta al superior.

Si éste insistiere en su orden, debera cumplirse en los términos del articulo anterior.”

Las normas citadas permiten afirmar que la obediencia debida es aquella eximente o
atenuante de responsabilidad penal en cuya virtud el subordinado de una relacion con
vigencia juridica valedera de derecho publico que cumple una orden delictuosa aparente
del servicio, queda exento de responsabilidad penal o ésta se ve atenuada, siempre que
haya representacion en aquellos casos en que lo exige la ley y no exista concierto previo,
ni la orden sea manifiestamente ilicita o constituya un delito de lesa humanidad; eximente
o atenuante, en su caso, que no alcanza al superior autor de la orden.

Don Manuel de Rivacoba y Rivacoba, quiza uno de los tratadistas que mas ha
estudiado el tema, nos proporciona otra definicion: “A diferencia de lo que ocurre con
otras instituciones juridico-penales, son muy escasas las definiciones que se han dado a
la obediencia jerarquica. Sin desconocer su mérito, pensamos que no son
suficientemente precisas ni estan formuladas en términos cuidadosamente técnicos. Por
lo cual nos animamos a intentar otra nueva, del siguiente tenor: El acto perpetrado en
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virtud de obediencia jerarquica es un acto tipicamente antijuridico, inculpable, realizado
por un funcionario de ciertos cuerpos de la Administracion publica, en cumplimiento de
una orden antijuridica, emanada de un superior competente, dentro de sus atribuciones y
con los requisitos y formalidades para ello establecidos por el Derecho, siempre que éste,
para mantener las relaciones de subordinaciéon y disciplina necesarias en ciertas
funciones, le imponga el deber de obedecerla por el mero hecho de haberle sido
impartida, es decir, haciendo irrelevante el conocimiento que el inferior pueda tener del
caracter antijuridico de la misma, o lo que es igual, impidiéndole que entre a considerar
su licitud o ilicitud como presupuesto de su cumplimiento”

De la simple lectura de ambas definiciones se desprenden algunas diferencias:

i. La toma de posiciones de la definicion de don Manuel de Rivacoba y Rivacoba. Su
definicién coloca al instituto en comento dentro de las causales de inculpabilidad. En lo
personal estimo que no resulta necesario el adoptar una postura en la definicién respecto
a la siempre controvertida naturaleza juridica de la eximente, y prefiero poner el acento
en el efecto particular que ésta presenta, cual es alcanzar al subordinado, mas no asi al
superior; cuestion que no realiza la definicion del distinguido catedratico.

i. El diverso rol que las definiciones le otorgan a la facultad de inspeccion. La
definicion dada por don Manuel de Rivacoba y Rivacoba hace operativa la eximente
siempre que el Derecho, “para mantener las relaciones de subordinacion y disciplina
necesarias en ciertas funciones, le imponga el deber de obedecerla por el mero hecho de
haberle sido impartida, es decir, haciendo irrelevante el conocimiento que el inferior
pueda tener del caracter antijuridico de la misma, o lo que es igual, impidiéndole que
entre a considerar su licitud como presupuesto de su cumplimiento”. Estimo que dicha
disgregacion resulta irrelevante, por que jamas el cumplimiento de la orden tendra como
presupuesto la aprobacion de la licitud por parte del subordinado. De hecho si ella se
necesitase, la ausencia de fuerza vinculante del mandato hace que ésta carezca de las
caracteristicas para calificarla, en lo pertinente, de orden. Lo que si se consagra en
algunos textos positivos es el deber de representar la orden del inferior —el que de todas
formas debe cumplirla frente a la insistencia- para que pueda verse, con posterioridad,
amparado por los beneficios juridicos del instituto.

i. La definicion de don Manuel de Rivacoba y Rivacoba sélo le da aplicacién como
eximente, mientras que yo estimo que su campo es mas amplio, pues en muchas
ocasiones opera como minorante, a la luz de las normas citadas y disposiciones de
caracter internacional, que oportunamente se veran; sin perjuicio de la siempre abierta
posibilidad de aplicar una eximente incompleta como atenuante de responsabilidad penal.

Por su parte, don Enrique Cury prefiere hablar del cumplimiento de o6rdenes
antijuridicas antes que obediencia debida. Asi, indica: “Practicamente toda la literatura
chilena y una parte considerable de la extranjera emplean, para referirse a esta eximente,
el rétulo de obediencia debida. A mi juicio, esta designacién involucra la idea de que el
ordenamiento juridico puede imponer un deber de auténtico acatamiento a la orden de
perpetrar un hecho injusto, cosa que no s6lo me parece inexacta, sino, ademas,
deontolégicamente inadmisible, pues lo que se encuentra prohibido no puede estar al

Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, “La obediencia jerarquica en el derecho penal”, pagina 58.
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mismo tiempo mandado y viceversa. Por tal razén, prefiero hablar, en general, de un
cumplimiento de 6rdenes antijuridicas, reservando la expresiéon obediencia debida sélo
para aquellos casos en que se imparte una orden licita, los cuales, como es obvio,
quedan al margen del derecho penal” °,

Me parece, adelantandome, necesario sefialar que el cumplimiento de érdenes licitas
lo considero incorporado dentro de la eximente referida al cumplimiento del deber,
constituyendo una causal de justificacion que convierte al acto en licito.

Los términos utilizados por don Enrique Cury resultan mas propios, pues habla de
cumplimiento de mandatos antijuridicos, pero no son exactos en puridad, pues la
problematica penal se presenta no frente al cumplimiento de una orden antijuridica sino
cuando ésta apunta a la comision de un delito.

No son los mandatos antijuridicos aquellos relevantes para el derecho penal, sino
una subcategoria dentro de ellos, cuales son los que van, con especificidad, dirigidos a la
comisién de ilicitos penales.

Por lo anterior resulta necesario distinguir entre una orden simplemente contraria al
ordenamiento juridico de aquella que atenta contra un bien juridico de proteccién penal.
Por ello con propiedad sefala don Eduardo Novoa Monreal: “El problema serio para el
Derecho penal es el que incide en el cumplimiento de 6rdenes superiores que van
dirigidas directamente a la comisién de un hecho delictuoso” 4

De esta forma, existen muchas érdenes que pueden ser ilicitas sin ser delitos, ya que
éstos son sélo una subespecie que comprende a aquellas conductas contrarias a
derecho de mayor gravedad.

No obstante todo lo anterior, he preferido, para una mayor comprension del presente
trabajo, seguir con la nomenclatura tradicional y tratar la eximente en estudio como
obediencia debida.

Por ello, de aqui en adelante cada vez que me refiera a la obediencia debida, salvo
que se manifieste lo contrario, debera entenderse referida al cumplimiento de 6rdenes
dirigidas a la perpetracién de un ilicito penal u érdenes delictuosas.

Tipos de obediencia debida. La obediencia debida en estudio se clasifica en propia e
impropia. La propia seria aquella referida al cumplimiento de mandatos juridicos y la
impropia seria aquella referida a la ejecucion de 6rdenes antijuridicas.

Sin embargo, el cumplimiento de mandatos juridicos queda comprendida dentro de la
eximente de cumplimiento del deber, restringiéndose la obediencia debida sélo a los
mandatos contrarios a derecho, y con mas propiedad, a aquéllos destinados a la
ejecucion de ilicitos penales.

Doctrinas en torno a la obediencia debida. Diversas doctrinas tratan de explicar el
alcance del deber de obedecer a que esta sujeto el subordinado, las cuales se pasaran a
describir.

3
Cury U., Enrique, “Derecho penal, parte general”, paginas 58 y 59.

Novoa Monreal, Eduardo, “Curso de derecho penal chileno”, Tomo |, pagina 632.
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En este aspecto existe una clasificacion tradicional que distingue entre obediencia
absoluta y relativa, y la primera se subdivide en ciega o reflexiva. En sintesis, la
obediencia es relativa si el subordinado se encuentra obligado unicamente a cumplir los
mandatos licitos que se le imparten. Es absoluta, en cambio, si la obligacién se extiende
aun a los mandatos ilicitos; pudiendo ser reflexiva si el inferior puede representar la
ilegitimidad de la orden al superior, pero que, frente a la insistencia de éste, debera
cumplirla; y ciega, si carece de la facultad de representacion.

No obstante, por ser mas rica en matices, en este trabajo se ha preferido seguir la
clasificacion que aparece en la Revista de Marina N°6/96, en el articulo titulado “La
obediencia debida”, de don Miguel Angel Mejia Linares.

Doctrina de la obediencia absoluta (obediencia ciega u obediencia pasiva). Segun
ella el subordinado debe cumplir toda orden del superior sin posibilidad de analizar el
contenido, formalidad ni legalidad de ésta, aun cuando sea contraria a derecho.

Nace la teoria ligada al absolutismo, en el entendido que la voluntad del soberano es
ley, por lo que ninguna responsabilidad cabe al subordinado por la ejecucion de sus
ordenes, quien seria soélo un instrumento carente de voluntad.

Resulta necesario anotar que ningun ordenamiento juridico, inspirado en la
concepcion occidental del Estado de Derecho, admite o puede admitir la aplicacion
generalizada de la obediencia absoluta. No es aceptable la imposicion de grados
semejantes de subordinacién, tratando a los sujetos de derecho como meros medios para
cumplir la orden.

No es licito exculpar al subordinado a quien se le ordena la comisién flagrante de un
delito sin, al menos, facultarlo y obligarlo a representar a su superior las aprensiones que
su conciencia y voluntad le hacen presente. Ello atentaria contra la dignidad humana. Lo
dicho podra carecer de relevancia practica en periodos de normalidad institucional, pero
adquiere una vitalidad considerable en tiempos de excepcidon constitucional, de los cuales
nuestro propio pais ha sido testigo y, muchos de sus habitantes, victimas. Don Gonzalo
Quintero sefala: “Ciertamente, y eso nadie puede dudarlo, existe un interés “general” en
el buen orden de la cosa publica, para el cual es imprescindible la jerarquia y el deber de
obedecer, al igual que en otras relaciones de la vida social. Incluso, como destaca
Devesa, algunas legislaciones inspiradas por criterios militaristas han entendido que la
obediencia ciega y pasiva era el ideal para el buen funcionamiento de la maquina
administrativa. Eso es excesivo porque el fundamento de la obediencia no es ése, sino la
idea de que la orden dada, por descansar en la ley, es expresion de ella en referencia al
problema concreto, si bien la orden puede no tener apoyatura legal ante lo cual el
Derecho debera dar una respuesta, sobre lo cual volveremos después” ° Para, ya
referido al Derecho espafiol, agregar: “Desde siempre se ha considerado que el Cédigo
Penal no pretende sancionar un deber ciego de obediencia, que llegase al extremo de
amenazar con pena al funcionario que se sustrajera al cumplimiento de cualquier
mandato, ni siquiera cuando ello entrafara la comisién de un delito” °.

5
Quintero Olivares, Gonzalo, “El delito de desobediencia y la desobediencia justificada”, pagina 61.

6
Quintero Olivares, Gonzalo, “El delito de desobediencia y la desobediencia justificada”, pagina 75.
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Consecuencia de esta teoria es que el cumplimiento del inferior de un mandato
antijuridico no lo haria acreedor de responsabilidad penal alguna, por cuanto su actuar se
encontraria justificado.

Doctrina de la obediencia a la ley (Duguit). Esta teoria —elaborada por Duguit- estima
que todos los integrantes de las funciones jerarquizadas tienen un deber de obediencia
s6lo respecto de las normas juridicas de caracter general. Por ello, si el inferior estima
que la orden dada por su superior no se ajusta a ellas debe desobedecerla. El inferior
acata cuando la orden se ajusta a la ley, y desobedeciendo en caso contrario. El unico
imperativo juridico de obediencia es el que existe respecto de las normas abstractas,
negando que éste alcance al superior.

Duguit expresa que ello es la regla general, que encuentra una calificada excepcion
en el Derecho Militar, en donde —por razones de su verticalidad- la ley impone la
obligacion de obedecer a los superiores jerarquicos, con lo cual el ambito de lo que se
debe obedecer se extiende en forma radical. Sefala que las Fuerzas Armadas por ser
no-deliberantes, deben actuar en forma automatizada y estar siempre —sin posibilidad de
reparo alguno- al servicio de los gobernantes.

Lo sefalado por esta doctrina es la que llamaba anteriormente obediencia debida
propia, la cual es aplicacién del cumplimiento del deber o ejercicio del cargo o autoridad.
Segun esta doctrina no existiria la obediencia debida impropia, de forma que el
cumplimiento por parte del inferior de un mandato antijuridico da lugar a responsabilidad
penal, por ser su actuar tipico, antijuridico y culpable (no cabria una causal de
inculpabilidad basada en la obediencia debida, pues no hay obediencia legitima contraria
a las normas legales; sin perjuicio que en el caso concreto puede existir coaccién o error
u otra causal de exoneracion).

No creo que el deber de obediencia se agote en la ley, por cuanto el complemento o
materializacion de éstas pasan por las directrices que emanan de los encargados de
realizarlas. Los caracteres de generalidad y abstraccion que poseen las normas juridicas
se dan por la imposibilidad de éstas de prescribir todas las soluciones para cada una de
las situaciones que han de presentarse. Ello es lo que determina la existencia de una
organizacion intermedia entre la ley y los llamados a ejecutarlas. Por ello, existe un deber
de obedecer cuando se esta dentro de una jerarquia.

Asimismo, la calificada excepcion que el autor hace respecto del Derecho Militar
coloca a sus integrantes en un deber de obediencia ciega, merecedora de los reparos
con anterioridad anotados y que se encuentra en franca decadencia.

Doctrina de la obediencia relativa. Las dos posiciones sefialadas con anterioridad
son las extremas; una niega la posibilidad de examinar orden alguna, mientras que la otra
niega el deber de obediencia. Entre éstas se encuentran posiciones intermedias. Una de
ellas es la obediencia relativa, la cual, reconociendo el deber de obedecer, autoriza para
examinar y no cumplir aquella orden que sea contraria a derecho.

Los regimenes autoritarios imponen un deber de obediencia ciego; pues bien, un
sistema democratico hace nacer un deber de obediencia relativo. Ello por cuanto sobre la
voluntad del superior —a la cual reconoce valor a diferencia de la teoria anterior- se
encuentra la voluntad de la ley, por lo que si existe conflicto entre éstas ha de sujetarse el
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inferior a la ley, cual es la expresioén de la voluntad soberana y popular.

Como en este caso se reconoce la facultad del subordinado para examinar la orden,
debe asumir las consecuencias penales derivadas del cumplimiento de una orden tipica y
antijuridica (salvo que obre una causal de disculpa o inculpabilidad).

Don Lorenzo Morillas Cueva sefiala: “B) Por ultimo, no parecen existir excesivas
dudas para admitir en el Derecho espaniol el derecho-deber de examinar la orden. Para
Rodriguez Devesa, en paralelo con la mas actual doctrina, el subordinado tiene el deber
de examen sobre los mandatos a él dirigidos para su obediencia, examen que ha de
abarcar todos y cada uno de los requisitos de la orden, es decir, la competencia propia y
la del superior, la relacion de subordinacion misma y si la orden estéd revestida de las
formalidades legales que ha de revestir en el caso concreto y, ademas, si el cumplimiento
de lo que se ordena constituye o no infraccién”. El mismo autor continta e indica: “Este
reconocimiento, que compartimos, del poder del subordinado de examinar la orden,
imprescindible en un estado democratico y de Derecho, tiene que situarse, no obstante,
en sus justos términos. No se trata de que el inferior pueda en cualquier circunstancia
discutir la orden que se le da, lo que romperia el principio de jerarquia administrativa, que,
como hemos dicho, tiene caracter constitucional, sino de examinar, en todo caso, su
legalidad. Debe de obedecer, pero no debe de obedecer 6rdenes delictivas. Ambas cosas
son compatibles; lo contrario, como bien apunta Mir Puig, supondria la posibilidad de
interrumpir constantemente el ejercicio de la funcién publica y trasladar la decisién acerca
de las 6rdenes al subordinado” ’ .

Aun cuando concuerdo en términos generales con lo expresado por el catedratico
espanol, parece util hacer presente que no siempre es compatible el deber de
desobedecer con el deber de examinar la orden. Y, precisamente el tema adquiere
relevancia en esas zonas grises, a las cuales tan acostumbrado se encuentra el derecho.
Por ello, en caso de conflicto ha de primar la representacion. Si ello significa, como
probablemente lo hara, un retraso en la satisfaccion de la necesidad que el cumplimiento
de la orden es el llamado a llenar, ha de aceptarse como un mal preferible a aquél que
podria derivar en la comisién de la infraccion.

El alcance de la potestad de examen ha dado lugar a diversas teorias.

Doctrina de la obediencia reflexiva o de la representacion (remonstratio). Segun esta
teoria sobre el subordinado pesa el deber de examinar la orden y de representarla al
superior en el caso que la estime ilegal. Frente a esta representacion, el superior puede
descartar la orden, en virtud de los fundamentos esgrimidos por el inferior, o reiterarla, en
cuyo evento el cumplimiento del inferior se encontraria exento de responsabilidad
criminal, pues se ha doblegado ante la insistencia de su superior, quien si debe enfrentar
las responsabilidades criminales que deriven.

El inferior respondera penalmente en el caso de que cumpla la orden sin haberla
debidamente representado, y lo hara por la falta a su deber de representacion o
remonstratio.

Esta tesis presta utilidad bajo el supuesto que el superior solo pretende el

7
Morillas Cuevas, Lorenzo, “La eximente de obediencia debida en la PANCP: Una continuidad discutible”, pagina 488.
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cumplimiento de sus funciones para satisfacer las necesidades publicas, pudiendo en
muchos casos errar; ante lo cual varia su orden frente a la advertencia echa por el
inferior. En cambio, no es eficaz en el caso que el superior actiue de mala fe, con el sélo
propésito de abusar de sus potestades para, mediante ellas, lograr la realizacién de un
ilicito penal.

La obediencia reflexiva con su consecuencial poder-deber de representaciéon del
subordinado adquiere importancia. La funcion administrativa supone un cumplimiento
oportuno e integro de las 6rdenes. Lo contrario significaria el enquilosamiento y la
esclerosis de la administracion publica y del cuerpo militar. Pero estamos tratando de
subordinados, quienes son sujetos de derecho dignos y poseedores de autonomia ética y
no de meros objetos del derecho, llamados a ser simples medios para la satisfaccion de
las necesidades publicas, por lo que ninguna duda cabe en torno a que ellos pueden y
deben examinar la licitud de los mandatos que se les imparten.

Doctrina de la legalidad formal (Laband). El derecho del subordinado de examinar la
orden se reduce a sus aspectos formales; esto es, competencia del superior, la existencia
de la relacioén jerarquica y el cumplimiento de las formas prescritas por la ley. No puede el
inferior examinar el fundamento u oportunidad de la orden, esto es, su contenido.

De manera que el inferior que cumple con una orden formalmente valida aunque
ilicita materialmente, se encontraria disculpado en su actuar.

Se critica por cuanto parece imponer el deber de obedecer sélo en funcion del
acatamiento a las formas, lo que conlleva la imposicion de cumplir érdenes antijuridicas.

Teoria de la legalidad formal y material (Mayer). Impone en el inferior el deber de
examinar la orden, tanto en sus aspectos formales cuanto en su fundamento y
oportunidad. El deber de obediencia nace unicamente cuando el inferior aprueba la
orden, de conformidad al examen que realiza de ella. Por ello, jamas el deber de
obedecer puede alcanzar la comision de actos penados por la ley; en definitiva, el
imperativo juridico de servir no alcanza a la comision de delitos.

De forma que si el inferior cumple una orden antijuridica ello no lo hara en base a un
supuesto deber de obediencia, pues no existe tal relacién jerarquica para la comision de
ilicitos.

Requisitos de la obediencia debida. Mencidén aparte merecen los requisitos exigidos
por la doctrina para hacer operativa la eximente de la obediencia debida.

Considero que los requisitos para encontrarnos frente a la obediencia debida, en el
evento que esta eximente o atenuante tuviere aplicacion y legitimidad, son:

1. Relacién de subordinacién con vigencia juridica valedera. No es posible concebir a
la obediencia debida y su problematica sin una relacién jerarquica de poder, reconocida
por el derecho, que la haga procedente. Ella podra darse en el ambito militar, judicial, de
funcionario publicos, doméstico, laboral, etc. Alli donde hay igualdad no existe la
problematica relativa al deber de obedecer. Y esta relacion debe ser reconocida vy
amparada por el derecho, por lo que, como dice don Mario Garrido Montt: “no puede
invocarse como tal la subordinacion que existe en la banda de delincuentes en relacién a
la jefatura de la misma” ®.
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2. La relacion juridica de subordinacion debe ser de derecho publico. Si bien es
efectivo que las relaciones de subordinacion se dan tanto en ambitos privados como
publicos, la eximente de la obediencia jerarquica solo encuentra operatividad en el
derecho publico. Las relaciones de dependencia derivadas de vinculos comerciales,
civiles, domésticos o laborales, no se encuentran incorporadas en la obediencia debida.

3. Existencia de una orden. En virtud de la relacion juridica valedera y reconocida por
el derecho, el superior debe emitir una orden al subordinado, quien, en principio, debera
obedecer.

4. Dicha orden debe encuadrarse, en forma aparente, dentro del ambito de
atribuciones del superior. Se suele senalar que la orden debe recaer dentro de la
competencia del superior y revestir las formalidades que el caso exija. Asi, don Alfredo
Etcheberry sefala: “2) La orden debe referirse a las materias propias del servicio en el
cual existe la relacion jerarquica indicada; 3) El superior debe actuar dentro de la esfera
de sus atribuciones, y 4) La orden debe estar revestida de las formalidades legales que
correspondan, si las hay” ° . De la misma opinion es don Mario Garrido Montt quien
indica: “La orden impartida debe quedar dentro del ambito de las funciones que crea la
relacion juridica de subordinacion y siempre que cumpla con las formalidades que le sean
propias en cuanto a su extension y comunicacion” " En mi opinion ello no es efectivo
por cuanto ninguna autoridad tiene atribucion valedera para perpetrar delitos u
ordenarlos.

Entiendo por competencia la facultad derivada del ambito de atribuciones de la
autoridad para la dictacion de o6rdenes dentro de una esfera determinada, con las
formalidades que el caso exija. Ni la ausencia de competencia ni la falta de forma son
requisitos necesarios para excluir la causal; en el evento que se estime que ella es
procedente. Pues, de exigirse este requisito se estaria afirmando que la autoridad se
encuentra facultada para dictar 6rdenes aun cuando éstas sean delictivas, lo que
constituye un absurdo. Ninguna autoridad se encuentra facultada para derogar la ley.

Sigo, en este punto, la opinién vertida por don Enrique Cury quien expone: “Debe
existir una orden. Esto deberia implicar que entre quien imparte el mandato y quien lo
cumple existe una relacion jerarquica en virtud de la cual éste se encuentra obligado a
acatar, dentro de ciertos margenes y respecto de ciertas materias, las decisiones de
aquél cuando, ademas, se le ha encomendado su ejecucién satisfaciendo unas
formalidades determinadas. Solo cuando se dan tales presupuestos es posible hablar de
una auténtica orden. En el caso que nos ocupa, sin embargo, se acepta
excepcionalmente atribuir esa calidad a un mandato que cae fuera de la esfera de
competencia del superior, pues es evidente que éste jamas se encontraria facultado para
ordenar la realizacion de un injusto punible. Las restantes exigencias, en cambio, deben
también concurrir. Asi, puede discutirse la inexigibilidad por el cumplimiento cuando,

8
Garrido Montt, Mario, “Nociones fundamentales de la teoria del delito”, pagina 247.

9
Etcheberry, Alfredo, “Derecho Penal”, Tomo |, pagina 239.

10
Garrido Montt, Mario, “Nociones fundamentales de la teoria del delito”, pagina 247.
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durante el curso de la accion bélica, un oficial ordena formalmente a un subordinado que
dé muerte a integrantes de la poblacion civil porque su presencia obstaculiza el desarrollo
de una maniobra estratégica; no si lo envia a ultimar a un enemigo personal con el fin de
satisfacer propdsitos vindicativos” B

De distinta opinion es don Santiago Mir Puig quien preguntado ante si es 0 no posible
que algun érgano tenga competencia para dictar una orden antijuridica, se responde
recurriendo a la doctrina alemana, la que ha elaborado una distincion entre la
competencia concreta y la competencia abstracta, para indicar: “El Derecho no concede a
nadie competencia concreta para dictar una orden antijuridica que constituya delito,
porque la competencia concreta se refiere al concreto acto de que se trate. Para la
competencia abstracta basta, en cambio, que el acto ordenado pertenezca a la clase de
los que normalmente puede ordenar el érgano. Asi, una sentencia injusta, pese a su
ilegalidad en concreto, entra dentro de la clase de actos (sentencias) que puede realizar
un Juez o Tribunal. Esta especie de competencia abstracta es la Unica necesaria para
que una orden genere deber de obediencia. Debera concurrir tanto en el que dicta la
orden como en quien ha de cumplir’ "2 Si bien en forma primaria resulta atractiva la
teoria expresada por el tratadista espanol, e incluso puede no tener diferencias practicas
significativas, creo que debe desecharse por resultar perniciosa en su concepcion y traer
aparejados problemas politicos criminales. Si admitimos que hay competencias
abstractas que autorizan la dictacion de 6rdenes delictuosas se estaria dando un aura
ficta de legitimidad a la orden, en base al cumplimiento de las meras formas, lo cual
constituiria una nefasta senal.

Por lo anterior resulta mas propio hablar de “6rdenes aparentes del servicio”,
expresion que deja en claro por una parte que ninguna autoridad se encuentra facultada
para dictar érdenes que impliquen un atentado a bienes juridicos penalmente protegidos,
y por otra, que no toda orden ilicita cumplida autoriza para la utilizacion de la eximente de
la obediencia debida, sino s6lo aquéllas que aparecen como propias del servicio (sin
serlo).

5. La orden debe referirse a la realizacién de un hecho tipico y antijuridico. Ello por
cuanto en el evento que el deber de dar cumplimiento con la accién tipica encuentre su
origen en la ley, nos enfrentamos a un caso de cumplimiento del deber, el cual justifica la
conducta.

6. El inferior no debe obrar coaccionado ni errado. Si el inferior actuara coaccionado
o errado nos enfrentamos a causales de justificacion que deben operar de manera
prioritaria a la obediencia debida. Don Enrique Cury, respecto a la coaccion sefiala: “El
inferior no debe obrar coaccionado, sino fan sélo imperado por el mandato antijuridico.
Los efectos excusantes de la coaccidon operan también con prioridad a los del
cumplimiento de ordenes ilicitas, pues éste ha de ser concebido siempre como una
causal de inexigibilidad de ultima ratio” " Asimismo, ya referido al error nos dice que: “El
inferior debe cumplir la orden a conciencia de su tipicidad y antijuridicidad, pues si en el

Cury, Enrique, “Derecho penal, parte general”, pagina 95.

Mir Puig, Santiago, “Derecho penal”, pagina 431.
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caso concurren los presupuestos de un error de cualquier clase, sus efectos eximentes
prevalecen sobre los de la causal de inexigibilidad. Asi, la expresion “que tienda
notoriamente a la perpetracion de un delito”, empleada por los arts. 214 y 335 del C. de
J.M., ha de ser entendida en sentido concreto: el caracter delictuoso del hecho tiene que
ser “notorio” para el subordinado “aqui y ahora”” 1

7. Que lo ordenado no aparezca manifiestamente como ilicito. Sobre este requisito
don Mario Garrido sefala: “Que no aparezca manifiestamente como ilicita, que su
contrariedad con el derecho no sea evidente, pues de no ser asi podria entrabarse la
administracion al quedar el subalterno facultado para no acatar la orden por la simple
duda que se le pueda plantear sobre su legalidad” "> Concuerdo con la conclusion pero
no con el desarrollo de la opinidn citada; ello por cuanto el derecho no puede admitir
obediencia alguna para excusar penalmente actos que, a todas luces, son claramente
contrarios al ordenamiento juridico. Pero, a dicha conclusion se arriba por la concepcion
de Estado Democratico y de Derecho que hoy nos rige y no por las posibles “dificultades”
que podria entrabar a la administracion la negativa del subalterno.

Si existe un subalterno al que le merecen dudas la legalidad de la orden, el
esclarecimiento de ellas es, con el retraso subsecuente que implica, preferible a velar por
una celeridad en el cumplimiento de un mandato que puede significar un atentado contra
un bien juridico que goza de proteccion penal. Por otra parte, cabe destacar que si la
orden es de manifiesta ilegitimidad excluye la posibilidad no s6lo de obediencia debida
sino también de error.

Sobre el punto don Hernan Montealegre sefala: “La practica de los tribunales de la
segunda guerra mundial consistié en eximir de responsabilidad a los inferiores cuando la
ilicitud del hecho ordenado no era suficientemente clara, y en condenarlos cuando se
trataba de hechos manifiestamente inhumanos, como asesinatos y torturas. Segun la
Comision de las Naciones Unidas sobre Crimenes de Guerra, para estos tribunales la
cuestion decisiva era “si la orden, ilicita segun el derecho internacional, por la que habia
obrado el acusado, era o debia presumirse conocida por éste como ilicita, o era
claramente tan ilicita (“ilicita a simple vista”, para usar la expresion empleada por el
tribunal en High Command Trial), o debia haber sido reconocida como ilicita por aquél. La
conclusion general de un gran numero de sentencias y de los dictdmenes de los
auditores de guerra de los tribunales britanicos o del Commonwealth es la de que si la
orden cae dentro de una o mas de estas categorias, el acusado no puede entonces
contar con la defensa de érdenes superiores” 10

Sobre este punto hay que decir que con esta afirmacién estoy adhiriendo a la
llamada “teoria de la apariencia’, en cuya virtud se estima que basta para que opere la

3
Cury, Enrique, “Derecho penal, parte general”, pagina 95.

4
Cury, Enrique, “Derecho penal, parte general”, pagina 95.
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causal con que la orden no sea manifiestamente antijuridica. La otra posibilidad es
adherir a la “teoria de la nulidad”, la cual estima suficiente para que opere la causal que la
orden no sea nula de pleno derecho.

La “teoria de la nulidad” se funda en el deber de obediencia a que da origen, por
regla general, las o6rdenes y en la denominada “presuncion de validez de los actos
administrativos”. De esta forma, seria obligatoria toda orden, excepto aquéllas que sean
declaradas nulas. Por ende serian vinculantes, generando el deber de obedecer, las
normas ajustadas a derecho e incluso las anulables, con independencia de su contenido.

La aplicacién de dicha teoria obligaria ha determinar previamente si el acto es o no
nulo, porque tanto los actos nulos de pleno derecho, como los anulables, son ineficaces.
Normalmente la declaracién de nulidad del acto exige un proceso el cual requiere un
desarrollo temporal. O sea, el acto se ejecutaria y después se discutiria, en sede
jurisdiccional, la validez o invalidez del acto. Ello por cuanto la mayoria de los actos
administrativos no son nulos de pleno derecho, sino anulables. Asi, no serian vinculantes
s6lo aquellas 6rdenes que sean declaradas nulas, debiendo cumplirse hasta tanto la
autoridad competente no decrete la nulidad, o la suspension como medida precautoria o
prejudicial precautoria. Y ello significa que la realizacion de la conducta tipica ya se
ejecut6. En cambio, si nos despojamos de las supuestas “presunciones de legalidad”, y
por ende adoptamos la teoria de la apariencia en materia de obediencia debida, estamos
exigiendo al subordinado una revision y una actitud mas acuciosa respecto de la revision
de la legitimidad de la orden. Y ello se condice con la autonomia ética y dignidad del
subalterno, sujeto de derecho.

8. El acto ordenado no debe constituir un delito de lesa humanidad. Esto se tratara
con mayor latitud en el capitulo pertinente. Por ahora basta con consignar que el respeto
a los derechos fundamentales exige que la obediencia debida sea descartada como
eximente para la responsabilidad penal; cuestion que encuentra fundamento positivo,
como se vera.

9. Que el inferior de cumplimiento con la representacion cuando asi lo exija la ley. En
ocasiones la disposicion legal obliga al inferior a efectuar la representacion si desea verse
exento de eventuales responsabilidades penales derivadas de la realizacion de la orden,
en cuyo evento ha de estarse a ella.

10. No debe existir concierto previo del inferior para con el superior. En este evento
lo que existe es un caso de coautoria y no un mero cumplimiento de una orden. La
relacion desigual es obligatoria para la aplicacion de la eximente, la cual desaparece, aun
cuando en términos formales subsista, si existe concierto previo de los participes.

CAPITULO Il. LA OBEDIENCIA DEBIDA Y LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

La primacia de la conciencia individual en orden a las exigencias de la disciplina cuando
la orden dada por el superior jerarquico tiende a la comision de un crimen, y,
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especialmente, de un hecho calificado como tal por el derecho de gentes, el deber es de
desobedecer. EI mandato superior no vale ni como justificante, ni como excusa
absolutoria. Henri Donnediev de Vabres, juez del Tribunal de Nuremberg.

Conceptos y tesis en la materia. Al tratar los requisitos de la eximente de la
obediencia debida anoté dos, a los cuales resulta pertinente volver: no debe ser una
orden manifiestamente antijuridica y el mandato no debe constituir un delito de lesa
humanidad.

Ello parece ser la minima proteccidon que ha de darse a los derechos fundamentales
en su relacion con la eximente de obediencia debida, conforme al espiritu de todo Estado
de Derecho y Democratico.

Una aclaracion previa. La mayor parte de la doctrina habla de delitos contra los
derechos humanos, expresion poco feliz, pues la gran mayoria de los derechos revisten
la calidad de ser humanos —salvo aquéllos de que son titulares las personas juridicas-,
por lo que resulta mas propio denominarlos como derechos fundamentales o basicos,
para hacer alusién a los de mayor significacion para la humanidad. Sin perjuicio de ello,
en este capitulo se hablara indistintamente de derechos humanos o fundamentales o
basicos.

Entiendo por atentados a los derechos fundamentales todo acto u omisién de
autoridad publica, constitutivo de infraccion penal, que amenace, perturbe o prive al
ciudadano de sus derechos basicos indispensables para su desarrollo. En este sentido,
don Jorge Mera Figueroa senala: “Por violaciones delictuales de los derechos humanos
se entiende aqui —conforme a su acepcion técnica rigurosa- las infracciones penales
contra dichos derechos cometidas por funcionarios publicos que obran como tales,
abusando de sus cargos” "

Por lo pronto resulta necesario sefialar que el sujeto activo de los delitos contra los
derechos fundamentales son unicamente los funcionarios publicos actuando en su
calidad de tales. De manera que un atentado a los derechos basicos sera constitutivo de
violacién a los derechos fundamentales en la medida en que la accién u omision tipica y
antijuridica haya sido impetrada por un funcionario publico y en uso de su calidad de tal.
De forma que no constituira violacién a los derechos fundamentales el mismo hecho
impetrado por un particular o, incluso, por un funcionario publico sin uso de su autoridad
ni abusando de su cargo, en cuyo caso estaremos frente a un delito terrorista u otra figura
tipica; mas no frente a un atentado a los derechos humanos.

Toda la normativa juridica de un Estado de Derecho y Democratico debe estar
informada por el respeto a los derechos fundamentales, no bastando el consignar -como
suele pasar- un catalogo de derechos basicos de los ciudadanos; sino el establecimiento
de medios efectivos de proteccién y de reparacion, sanciones penales para los agentes, y
su consignacién como el limite a la soberania y actuar estatal.

Lo ultimo se encuentra expresamente consagrado por nuestra Constitucién Politica
de la Republica en su articulo 5°, al disponer en su inciso 2° que: “El gjercicio de la
soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de

Mera Figueroa, Jorge, “Los delitos contra los Derechos Humanos en los Cdédigos Penales Latinoamericanos”, pagina 239.
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la naturaleza humana. Es deber de los ¢rganos del Estado respetar y promover tales
derechos garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Por lo que el funcionario publico que
atenta contra los derechos basicos de los ciudadanos no soélo lesiona a estos ultimos,
sino que ademas violenta la garantia constitucional citada; cuestién que no ocurre en el
caso que la accién u omisiéon hubiere sido efectuada por un particular.

No obstante, la cualidad distintiva de los atentados a los derechos fundamentales no
esta constituida por el sobrepaso a la garantia constitucional de la limitaciéon al poder
estatal; sino el que una autoridad, en flagrante contradiccién con el mandato otorgado por
la ciudadania, se violenta contra sus integrantes. Tratando de ser mas claro, valga decir
que la normativa penal ha de ser mas rigurosa con el funcionario publico que abusa de su
autoridad que con el particular, por cuanto aquél tiene el deber de proteger y velar por los
habitantes de la Republica, imperativo juridico que no pesa sobre este ultimo. Por ende,
si el funcionario publico transgrede un derecho fundamental no sélo atenta contra ese
derecho especifico y desconoce el limite a la soberania que éstos significan, sino, lo que
constituye su nota calificante derivada su gravedad, incumple con su deber de proteger y
velar por la integridad fisica y psiquica de los ciudadanos; para lo cual debe promover los
derechos de los habitantes de la Republica y, por cierto, abstenerse de atentar contra
éstos.

Las autoridades tienen la obligacion de proteger los derechos de la persona humana
por lo que los delitos cometidos por los funcionarios publicos contra los derechos
humanos constituyen un abuso del poder que la ciudadania les ha entregado, torciendo a
la funcién publica. Como dicho elemento no se encuentra en el caso de las acciones u
omisiones de los particulares que infringen derechos fundamentales, la represion vy
reproche penal debe ser mayor para el funcionario publico que aquél de que es
merecedor el particular que incurre en el mismo hecho material.

Esto debiera traducirse en un aumento de la penalidad, lo cual no siempre ocurre
sino, por el contrario, la calidad de empleado publico como sujeto activo muchas veces,
aunque resulte absurdo, hace disminuir la sancién penal. Don Jorge Mera Figueroa nos
dice: “Sin embargo, como se vera mas adelante, este mayor desvalor no se refleja en la
penalidad establecida para dichos delitos por varios de los codigos penales vigentes en
Latinoamérica, en los cuales, paraddjicamente, la calidad de funcionario publico que
abusa de su cargo, contrariando la mision de la administracién publica, opera como una
atenuante muy privilegiada de responsabilidad criminal, en lugar de determinar una
sancidn mayor que la asignada a los particulares, que sélo violan los derechos
individuales de las victimas”

Hechas estas precisiones previas, sefialé al inicio de este capitulo que la obediencia
debida no puede ser validamente esgrimida como eximente de responsabilidad penal en
caso de violaciones a los derechos fundamentales, lo que sustento tanto por razones
dogmaticas, de politica criminal y positivas.

Razones dogmaticas. Repugna a la conciencia humana la idea de que la autoridad
pueda incurrir en actos contrarios a los derechos fundamentales. Por ello, desde
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tempranas épocas del derecho occidental, se ha excluido a la obediencia debida como
eximente de estos delitos. Asi, por ejemplo, el Derecho Romano sélo autorizaba dicha
causal de irresponsabilidad para los crimenes leves (crimina leviora), excluyéndola para
los crimenes atroces (crimina atrocia).

Los autores suelen excluir a la obediencia debida frente al cumplimiento de una
orden manifiestamente ilicita. Pues bien, no existen ordenes cuya ilicitud sea mas
manifiesta que aquélla que contiene un mandato que signifique un atentado a los
derechos fundamentales. Por lo que no resulta posible escudarse en la recepcion de una
mandato para justificar estas acciones. En este evento la autonomia ética obliga no sélo a
representar la orden sino a negar su ejecucion, y ello por cuanto —a mayor abundamiento-
el desvalor del eventual delito de desobediencia (cuya aplicacion resulta en extremo
dudosa en la especie) es considerablemente menor al que posee el cumplimiento de una
orden atentatoria de los derechos humanos.

Razones politico criminales. Un doble motivo politico criminal existe para entender
que debe rechazarse la obediencia debida como excusa frente a los delitos contra los
derechos fundamentales.

Por una parte, admitir su aplicacion constituiria una pésima sefal acerca del
compromiso del Estado respecto a la proteccion de los derechos humanos, los cuales
hoy gozan de reconocimiento unanime en el mundo occidental.

Por otra, con normalidad las violaciones a los derechos fundamentales se dan por
motivos de caracter politico y, al hacer responsable sdélo al superior, podria implicar que
altas autoridades tendrian que responder —con exclusion de los directos ejecutores- las
que, por gozar de fuero, deben ser desaforadas para enjuiciarlas, o que implica que el
proceso puede centrarse en el aspecto politico y desdibujarse su aspecto fundamental,
cual es la violacion a los derechos fundamentales. Asi lo hace notar don Antonio
Quintano quien sefala. “Entonces y siempre que se deje abierta la valvula de escape de
la obediencia legal o jerarquica, la responsabilidad quedara diluida por el
encadenamiento de érdenes y jerarquias, hasta llegar a la suprema del Jefe de Estado, a
su vez protegido tradicionalmente por la excusa de su inviolabilidad, lo que valdria tanto
como negar el derecho internacional penal” b

De la misma opiniéon es don Jorge Mera Figueroa, al decir. “Por otra parte, debe
repararse en que, en los casos mas graves de violaciones a los derechos humanos
motivadas en razones de caracter politico, el superior responsable de las érdenes
respectivas serd normalmente el ministro del Interior, el cual debe ser previamente
desaforado por el Congreso para que pueda perseguirse su responsabilidad criminal. La
conversion, asi operada, de una cuestion delictual, en un problema politico, hace perder
de vista la indole criminal del hecho y tiende a hacer prevalecer, en la decision
parlamentaria, consideraciones de conveniencia politica ajenas a la dignidad de la
persona humana y a las exigencias de una adecuada proteccion en contra de los
atropellos a sus derechos. Como se comprende, dentro de semejante sistema
politico-institucional bastaria con que el gobierno contara con, o se procurara el suficiente
respaldo en el Congreso para que las violaciones a los derechos humanos indicadas no
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pudieran sancionarse penal ni politicamente. Como se advierte, las consideraciones

politicas en orden a mantener la estabilidad institucional prevalecen por sobre la dignidad
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de la persona humana" = .

Razones positivas. Existe un conjunto de disposiciones que permiten descartar a la
obediencia debida como causal de exclusidon de la responsabilidad penal en los delitos
constitutivos de violaciones a los derechos humanos.

1. Estatuto del Tribunal Militar Internacional para los juicios de Nuremberg. Establece
en su articulo 8° que: “El hecho de que el Acusado actuara obedeciendo 6rdenes de su
gobierno o de un superior no le exonerara de responsabilidad, pero podréa considerarse
un atenuante al determinar la condena si el Tribunal estima que la justicia asi lo exige”.
Cabe hacer presente que en el enjuiciamiento de los “grandes criminales” nazis
determinado por el Acuerdo de Londres (de 08 de agosto de 1945) suscrito entre Estados
Unidos, Gran Bretafia y la por entonces Union Soviética (al cual adhirieron posteriormente
19 paises) —en donde se juzgaron tres tipos de delitos: crimenes contra la paz, crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad- también incluyé a los inferiores, respecto de
los cuales —de conformidad con el Acuerdo- la obediencia debida podria considerarse
una minorante, pero no los eximiria de responsabilidad por la ejecucién de esos ilicitos.

2. Estatuto del Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia. Adoptado por el
Consejo de Seguridad de la ONU mediante la resolucion 827, de 25 de mayo de 1993;
contempla su articulo 7°, relativo a la responsabilidad penal individual, en cuyo cuarto
numeral dispone: “El hecho de que un acusado haya actuado en ejecucién de una orden
de un gobierno o de un superior no le exonera de su responsabilidad penal, pero puede
ser considerado como un motivo de disminucion de la pena si el Tribunal Internacional lo
estima conforme a la justicia”. El articulo 6° del Estatuto del Tribunal para Ruanda
consagra una norma analoga.

3. Proyecto de Cdédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad.
En su articulo 5° establece que: “El hecho de que el acusado de un crimen contra la paz y
la seguridad de la Humanidad haya actuado en cumplimiento de 6rdenes de un gobierno
o0 de un superior jerarquico no lo eximira de responsabilidad criminal, pero podra
considerarse circunstancia atenuante si asi lo exige la equidad’.

4. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Establece un parrafo titulado
“Ordenes superiores y disposiciones legales’, el cual esta desarrollado por su articulo 33,
que preceptua:

“1.- Quien hubiere cometido crimenes de la competencia de la Corte en cumplimiento
de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no sera eximido de
responsabilidad penal a menos que:

Estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobierno o el superior
de que se trate,

No supiere que la orden era ilicita; y

0
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La orden no fuere manifiestamente ilicita.

2.- A los efectos del presente articulo se entendera que las ordenes de cometer
genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitos”.

5. Proyecto de Codigo Penal Universal. Presentado a la Conferencia de Londres de
1950 por la International Bar Association estipulo en el articulo 27 que “el hecho de que el
acusado haya obrado conforme a las prescripciones de las leyes y decretos del Estado
del que es ciudadano, y a las 6rdenes de un superior jerarquico, no puede ser
considerado como causa de justificacion cuando el acto imputado constituya una
infraccion a la ley penal universal. Este hecho puede ser admitido como circunstancia
atenuante”.

6. Proyecto de Cddigo Internacional. Elaborado en el seno de la Comision
Codificadora de la Organizaciéon de Naciones Unidas dispone en su numero 4 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’.

7. Codigo de conducta para los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.
Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979
por resolucion 34/169, dispone en su articulo 5° que: “Ningun funcionario encargado de
hacer cumplir la ley podra infligir, instigar o tolerar ningun acto de tortura u otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, ni invocar la orden de un superior o
circunstancias especiales como estado de guerra o amenaza de guerra, amenaza a la
seguridad nacional, inestabilidad politica interna, o cualquier otra emergencia publica,
como justificacion de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.
De forma que le esta vedado al funcionario encargado de hacer cumplir la ley alegar la
obediencia debida como exclusién de su responsabilidad si el delito que se le imputa es
un acto de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, ya sea por
accion (infligir o instigar) u omisién (tolerar).

8. Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aplicable sélo para
Francia. Dispone en su articulo 7° que: “Ningun hombre puede ser acusado, arrestado ni
detenido sino en los casos determinados por la ley y con las formalidades prescritas en
ella. Los que soliciten, expidan, ejecuten o hagan ejecutar érdenes arbitrarias, deben ser
castigados; pero todo ciudadano llamado o preso en virtud de la ley debe obedecer al
instante y si resiste se hace culpable”. De forma que la norma sanciona tanto al que haga
ejecutar la orden arbitraria, como al subordinado que la ejecute.

9. Principio IV de Nuremberg. En diciembre de 1946 se aprobd por Naciones Unidas-
en forma unanime-, la Resolucion N° 95, en cuya virtud se reconocié los principios de
Derecho Internacional establecidos por la Carta del Tribunal de Nuremberg y su
sentencia; y se solicité a la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas la
formulacién de tales principios. El Principio IV establece: “La circunstancia de que una
persona haya actuado en cumplimiento de una orden de su gobierno o de un superior, no
la releva de responsabilidad ante el derecho internacional, siempre que una opcién moral
le era de hecho posible”.

10. Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
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Degradantes. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 39/46 del 10 de diciembre de 1984, establece en su articulo 2° N°3 que: “No
podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica como
justificacion de la tortura”. Y en el articulo 1° N°1 sefiala una definicion de tortura: “A los
efectos de la presente Convencion, se entendera por el término “tortura” todo acto por el
cual se inflija intencionalmente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una
confesion, de castigarla por una acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los
dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a éstas.”

11. Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Establece en su
articulo 4° que: “El hecho de haber actuado bajo 6rdenes superiores no eximira de la
responsabilidad penal correspondiente”. El texto del Tratado fue publicado en el Diario
Oficial el 13 de enero de 1991.

12. La Declaracién sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas. Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su resolucién 47/133 de 18 de diciembre de 1992, ordena en su articulo 6° N° 1 que:
“Ninguna orden o instruccién de una autoridad publica, sea ésta civil, militar o de ofra
indole, puede ser invocada para justificar una desaparicion forzada. Toda persona que
reciba tal orden o tal instruccién tiene el derecho y el deber de no obedecerla”. Esta
norma resulta particular pues establece el negarse a cumplir la orden que tienda a
producir la desaparicién forzada por parte del subordinado no sélo como un derecho de
éste, sino como una obligacién, esto es, como un imperativo juridico que pesa sobre el
destinatario de la orden. La desaparicion forzada de las personas es un atentado a los
Derechos Humanos, cuestion que el Tratado en cuestion sefiala expresamente en su
articulo 1 N°1, al disponer: "Todo acto de desaparicién forzada constituye un ultraje a la
dignidad humana. Es condenado como una negacién de los objetivos de la Carta de las
Naciones Unidas y como una violacion grave manifiesta de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales proclamados en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y reafirmados y desarrollados en otros instrumentos internacionales
pertinentes.”

13. Convencién Interamericana sobre Desapariciones Forzadas de Personas, de
1984. Ordena en su articulo VIl que: “No se admitira la eximente de la obediencia debida
a Ordenes o instrucciones superiores que dispongan, autoricen o alienten la desaparicion
forzada. Toda persona que reciba tales 6rdenes tienen el derecho y el deber de no
obedecerlas’. Actualmente se encuentra en tramitacion en el Congreso de Chile.

Por todo lo anterior, la obediencia debida jerarquica no es una eximente valida para
eliminar la responsabilidad penal del subordinado en caso de violaciones a los derechos
humanos. De esta idea es don Hernan Montealegre, quien -ya en 1979- sefialaba: “El
inferior puede encontrarse en una doble posicidon ante un crimen de guerra que ha
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cometido: o ha actuado por iniciativa propia o bajo érdenes superiores. En ninguno de los
dos casos, sin embargo, la consideracion por la responsabilidad del crimen se reduce al
. . 21

inferior”

No existen excepciones en el derecho de guerra. Ello lo afirmé por las Convenciones
de Ginebra. Existen cuatro Convenios de Ginebra, de 1949, que regulan el llamado
“Derecho de guerra”. ElI Convenio 1, Para aliviar la suerte de los heridos y enfermos de
las fuerzas armadas en campafa. El Convenio 2, Para aliviar la suerte de los heridos,
enfermos y naufragos de las fuerzas armadas en el mar. El Convenio 3, Sobre el trato a
los prisioneros de guerra. Y el Convenio 4, Sobre la proteccién de personas civiles en
tiempos de guerra. Un adecuado analisis normativo sobre la materia obliga a efectuar una
distincion entre los conflictos de caracter internacional de aquellos que no revisten este
caracter.

Conflictos internacionales. El articulo 49 del Convenio 1, relativo a las generalidades
de las sanciones penales, dispone en sus incisos 1° y 2° que: "Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas medidas legislativas para
determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las personas que
hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones graves
contra el presente Convenio definidas en el articulo siguiente.

Cada una de las Partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones
graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su
nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y segun las disposiciones previstas en la
propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante
interesada, si ésta ha formulado contra ella cargos suficientes”. Disposicion idéntica se
encuentra en los dos primeros incisos de los articulos 50 del Convenio 2, 129 del
Convenio 3 y 146 del Convenio 4.

El articulo 50 del Convenio 1 determina cuales son las infracciones graves, al
ordenar: “Las infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior son las que
implican uno cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas o bienes
protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos,
incluidos los experimentos biolégicos, el hecho de causar deliberadamente grandes
sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, la destruccion
y la apropiacion de bienes, no justificada por necesidades militares y efectuadas a gran
escala, ilicita y arbitrariamente”. Disposiciones similares —con variaciones tipicas- se
encuentran en los articulos 51 del Convenio 2, 130 del Convenio 3 y 147 del Convenio 4.

A la luz de las normas citadas resulta indubitado que son responsables
criminalmente tanto quienes “hayan cometido, o dado orden de cometer’, alguna
infraccion grave, esto es, un delito de lesa humanidad.

Conflictos no internacionales. El articulo 3°, norma comun a todos los Convenios,
estipula una disposicion para el caso de conflictos sin caracter internacional, el cual
ordena: “En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el
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territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de las Partes en conflicto
tendré la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas
fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa, seran, en
todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole
desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento o
la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las
personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en
todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados.

2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz
Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante
acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente
Convenio.

La aplicaciéon de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto
juridico de las Partes en conflicto”.

Estas garantias establecidas para el caso de conflictos sin caracter internacional no
pueden ser desconocidas bajo ninguna circunstancia.

De manera que resulta preciso concluir que no existen excepcion que permita alegar
una exencion de responsabilidad criminal por el hecho de haber actuado por orden
alguna en caso de conflicto bélico, ya se trate de caracter internacional o interno.

La obediencia debida como atenuante en caso de violaciones a los derechos
fundamentales. La aplicacion de la obediencia debida en estos casos como minorante
—modelo que establecio el Estatuto para los juicios de Nuremberg y que se repitid para
los casos de la ex Yugoslavia y Ruanda- aparece como atractiva, en el entendido de
establecer una menor pena para el inferior que aquélla de que se hace acreedor el
superior, ya que si bien ambos —superior mandante e inferior ejecutor- tuvieron el control
del delito, sus ambitos en la direccion parecen del todo diversos y, por ende, no parece
razonable efectuarles el mismo reproche. Por lo demas, estariamos frente a una eximente
incompleta, por lo que la aplicacion de ésta como atenuante no resultaria dudosa.

Los delitos de lesa humanidad suelen ocurrir en situaciones de quiebre institucional,
en donde las garantias constitucionales se ven sino eliminadas, reducidas en forma
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significativa. Una vez restablecida la normalidad organica y constitucional, los Estados se
enfrentan a la siempre compleja situaciéon para resolver la forma de enfrentar los graves
atentados a los derechos basicos, ocurridos, generalmente, dentro de una politica
institucional.

Para tal fin, la busqueda primaria es desentrafiar la verdad. Lograr una
reconstruccion histérica fidedigna es tarea que pesa sobre los jueces. Esta construccion
factica resulta del todo necesaria tanto para la conciliacion de los ciudadanos —si es que
es posible-, pero, sobre todo, por cuanto los familiares y amigos de las victimas necesitan
saber, con certeza, que paso con ellos. De otra forma es imposible cerrar el circulo
humano con lo cual se les condena a una tortura anexa, a vivir con fantasmas. Para tal fin
resulta imprescindible el establecimiento de politicas criminales claras que permitan el
que los participes en los atentados a los derechos basicos relaten lo acontecido.

Bajo este prisma resulta pensable el establecer al instituto de la obediencia debida
como una atenuante de la responsabilidad penal, la que puede inducir a muchas
personas, ejecutores materiales de bajo rango, a relatar en sede jurisdiccional los
hechos. De otra forma, quiza, esa verdad se entierre junto con ellos en sus tumbas.

No obstante todo ello, no debe perderse de vista que el establecimiento de la
obediencia debida como atenuante de responsabilidad penal seria una concesion estatal,
pues no existe obediencia alguna para cometer delitos de lesa humanidad. Se podra
pensar que ello resulta intrascendente, en funcién de la magnitud del problema que se
pretende ayudar a resolver. Se podra estimar, con validez, que la dogmatica penal debe
ceder frente a instancias como éstas; pues, al fin y al cabo, es sélo un instrumento mas
que debe ayudar al hombre.

Pero, a mi juicio, el tema es de la mayor importancia por cuanto el mensaje que se
estd enviando con el establecimiento de la obediencia debida como atenuante de
responsabilidad criminal es de suyo pernicioso para la sociedad. El desarrollo de un
pueblo es un proceso continuo, y las decisiones que se tomen en un momento
determinado han de repercutir en el futuro. Al establecer la atenuacién de responsabilidad
criminal en funcién de un supuesto deber de obediencia se envia la senal, en extremo
errénea, de que existen, al menos en forma parcial, mandatos vinculantes en orden a
atentar contra los derechos basicos, lo cual significa un elemento mas de riesgo para la
repeticion futura de acontecimientos como éstos.

Cuestién diversa es la impunidad por coaccién, que en muchos casos se ha dado vy,
lamentablemente, con probabilidad seguira presentandose. Pero en dicho evento resulta
con plenitud aplicable la coaccién, en la cual la relacién jerarquica debera considerarse
un elemento mas para que el juez del fondo estime que ella ha ocurrido.

Por todo lo expuesto, me inclino a pensar que el establecimiento como minorante de
la obediencia debida en caso de violaciones a los derechos fundamentales, debe
descartarse.

Primacia del Derecho Internacional en materia de derechos fundamentales. La
prevalencia del derecho internacional por sobre el derecho interno en materia de
derechos fundamentales, encuentra un doble aspecto, por cuanto el Estado se obliga a
concordar su legislaciéon interna a las disposiciones internacionales, y, a su vez, los
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individuos de los respectivos Estados nos encontramos ligados por las normas de
derecho internacional referentes a los derechos basicos.

Lo normal sera que ambas legislaciones sean concordantes, pero pueden ocurrir
casos de conflicto en cuyo evento, tratdndose de materias relativas a los derechos
fundamentales, ha de primar el derecho internacional. Ello se traduce en que el sujeto
activo de un atentado a los derechos basicos no podra eludir su responsabilidad criminal
en atencion a una norma interna.

Dicha conclusién, por cierto, resulta con plenitud aplicable a la obediencia debida.
Segun relata don Hernan Montealegre el Tribunal Internacional de Nuremberg se
pronuncié sobre la materia pues “establecio al respecto: "La misma esencia de la Carta (o
estatuto constitutivo del Tribunal) consiste en que los individuos tienen deberes
internacionales que trascienden sus obligaciones nacionales de obediencia impuestas por
el Estado particular. Aquel que viola las leyes de la guerra no puede alcanzar la
inmunidad al actuar bajo la autoridad del Estado si es que el Estado, al autorizar el acto,
se ubica fuera de su competencia bajo el derecho internacional”. El Tribunal, como se
observa, declar6 la responsabilidad internacional por los crimenes de guerra no sélo en
aquellos casos en que el individuo los ejecuta como persona particular, sino incluso en
los casos en que actua como 6rgano del Estado y por tanto su conducta, en cuanto acto
de Estado, es imputable a este ultimo y no a él personalmente. Esto implica que,
tratandose de crimenes de guerra, la doctrina del acto de Estado se subordina a la norma
de la responsabilidad individual del actor, de mayor relevancia en la materia. Al estar en
juego una norma internacional de caracter penal en la que los derechos mas
fundamentales de la persona humana estaban comprometidos, el Tribunal descalificé el
propio derecho constitucional del Estado de los acusados y afirmd la primacia de la
responsabilidad absoluta del individuo ante el derecho internacional en materia de
crimenes de guerra frente a cualquier otra doctrina de derecho internacional o interno,
sea que la persona haya actuado por inciativa propia, bajo 6rdenes superiores o como
organo del Estado” 2

De igual posicion se muestra partidario don Rodrigo Lledé al decir: “La obediencia
legal, en el ambito internacional, presenta la problematica de dos sistemas normativos en
colision, el internacional y el interno. En la justicia internacional ha sido frecuente que un
determinado acto sea licito para el Derecho interno de un Estado, y que a la vez,
contradiga expresamente las normas de Derecho internacional. Sobre esta cuestion nos
remitimos a lo expuesto al tratar el conflicto entre normas internacionales y normas
internas. Pero, sea cual sea la solucion que den los ordenamientos juridicos nacionales,
la justicia internacional ha sentado indefectiblemente la primacia de lo internacional sobre
lo interno, al menos en lo que se refiere a la dignidad del ser humano y sus derechos
fundamentales” *°

La primacia del derecho internacional en materia de derechos fundamentales no
merece duda alguna entre nosotros pues el articulo 5° inciso 2° de la Constitucion Politica

Montealegre Klenner, Hernan, “La seguridad del Estado y los derechos humanos”, paginas 347 y 348.

Lledo Vasquez, Rodrigo, “Derecho internacional penal”, pagina 97.
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dispone: “El gjercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

La soberania se ejerce por los poderes publicos y por los ciudadanos en las
votaciones populares. De forma que tanto el poder ejecutivo, legislativo y judicial se
encuentran imperados por la norma constitucional. Su violacién autorizaria a las victimas
a buscar el restablecimiento de sus derechos conculcados en sede jurisdiccional interna
y, aun, internacional.

Cabe hacer presente que la norma constitucional fue incorporada a nuestra
Constitucién Politica de la Republica el 17 de agosto de 1989, y no podria tener efecto
retroactivo, sin perjuicio de que podra llegarse a las mismas consecuencias juridicas sin
la norma en comento. Pero, resulta indudable a partir de 1989 la primacia del Derecho
internacional humanitario en Chile, por lo que, cualquier disposicién legislativa en materia
de derechos fundamentales, asi como toda decision judicial, debe tenerla presente.

Jurisprudencia. Existe jurisprudencia que trata la obediencia debida en materia de
violaciones a los derechos basicos.

a. Caso del Jaegerstab. El sujeto pasivo del juicio fue una entidad, el Jaegerstab,
creada para aumentar los medios de produccién de guerra —humanos y materiales-,
siendo su jefe supremo el mariscal Milch. Fue juzgada el 16 de abril de 1947, por el
Tribunal Norteamericano de Nuremberg (presidida por el Justice Toms). Los cargos
fueron de crimenes de guerra y contra la humanidad, por el reclutamiento forzoso de
trabajadores en los paises ocupados, con sus consecuentes malos tratos. Sus
defensores invocaron, antes que todo, la obediencia debida en virtud del Fihrersprinzip, y
la ignorancia de los procedimientos en cuya virtud los reclutamientos se llevaban a efecto
y los tratos que recibian en los campos. La organizacion como tal no recibié condena
alguna, mientras que Milch recibié la pena de prision perpetua. No tuvo aplicacion la
obediencia debida, y no se le condend a la pena capital por no haberse acreditado en el
juicio su consentimiento a los actos inhumanos perpetrados con algunos trabajadores,
tales como experiencia médica de congelaciéon, que la acusacion fiscal le atribuia
(extraido de paginas 442 y 443, “Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional
Penal”, Quintano R., Antonio).

b. Caso del atolén de Jaluit. Es otro caso en que interviene casi exclusivamente un
Tribunal norteamericano, pero en el Extremo Oriente. El Tribunal se constituyé del 07 al
13 de diciembre de 1945, en la base naval de la isla de Kwajalem. Se acusé al almirante
japonés Masuda —quien no comparecioé por haberse suicidado- y a los tenientes Yoshima,
Kawachy y Tanaka, junto a otros subordinados, de haber asesinado a tres aviadores
americanos que hicieron un aterrizaje forzoso en el atolon de Jaluit, violando las
disposiciones contenidas en los Convenios de Ginebra y de La Haya. El tribunal condend
a la pena de ahorcamiento a los 3 oficiales inculpados, rechazando las excepciones de
incompetencia, ausencia de legalidad y obediencia debida, alegadas en su defensa
(extraido de pagina 445, “Tratado de Derecho Penal Internacional e Internacional Penal”,
Quintano R., Antonio).
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c. Caso del Pelleus. El barco griego Pelleus fue torpedeado la noche del 13 a 14 de
marzo de 1943, por el submarino U-852. El capitan Eick y cinco marinos mas fueron
acusados por el hecho, y, especialmente, por haber ametrallado desde la torrecilla del
submarino a los naufragos, ataque del cual sélo sobrevivieron tres marinos. El caso es
muy similar al del torpedamiento de los barcos Llandovery Castle y Dover Castle, en la
primera guerra mundial, juzgados por el Tribunal Supremo de Leipzig, de conformidad a
las normas internas del derecho aleman. Pero, esta vez, la rigurosidad fue mucho mayor,
siendo condenados a muerte los 3 oficiales de mayor grado, y a penas de prision
perpetua o de 15 afios, los restantes inculpados. El disimil criterio del derecho aleman al
del derecho internacional —frente a casos muy similares- encuentra su base en que los
elementos de ausencia de tipicidad y justificacion de obediencia debida, que tienen gran
importancia en el derecho interno germano, no son considerados de igual forma en el
derecho internacional humanitario (extraido de pagina 447 y 448, “Tratado de Derecho
Penal Internacional e Internacional Penal”, Quintano R., Antonio).

d. Caso del Comando Supremo, juzgado por el Tribunal Militar de los Estados Unidos
con sede en Nuremberg (1948). Se juzgo a los miembros del Comando Supremo Aleman,
por haber participado en “atrocidades y delitos” contra prisioneros de guerra y civiles,
entre los que se incluian: “homicido, exterminio, maltrato, tortura,...asesinato de
rehenes,...devastacién no justificada por la necesidad militar...”.

Entre las excepciones opuestas por la defensa estuvo la obediencia debida, y el
Tribunal al tratarla comenzo6 transcribiendo el paragrafo 4 b del articulo Il del Consejo de
Control: "b) EI hecho de que alguna persona haya actuado obedeciendo una orden de su
gobierno o de sus superior, no lo libera de responsabilidad por la comisiéon de un delito,
pero puede ser considerado como un atenuante”.

La defensa sefal6 que los Unicos responsables por las materias de las acusaciones
eran el Estado o su lider, a lo que el Tribunal sefald: “... constituiria un total desprecio por
la realidad y una mera ficcion juridica decir que sélo el Estado, un ente inanimado, puede
ser culpable, y que no se puede atribuir culpabilidad a sus agentes, en su caracter de
seres vivientes, que han planeado y ejecutado sus delitos. Tampoco puede aceptarse, ni
aun bajo una dictadura, que el dictador —por mas absoluto que éste sea- se convierta en
el chivo expiatorio sobre el cual todos los pecados de sus subordinados quedan lavados y
que cuando aquél se refugia en un “Bunker” donde es presumiblemente destruido, todos
los pecados y la culpabilidad de sus subordinados se destruyen con él. Los acusados, en
este caso, se encontraban en una posicion dificil de recibir érdenes obviamente
delictivas, pero no puede reconocerse como defensa la obediencia servil de 6rdenes
claramente delictivas, debido al temor de algun inconveniente o castigo que no
constituian una amenaza inmediata. Para establecer la defensa de la coaccion o del
estado de necesidad ante el peligro, debe probarse la existencia de circunstancias tales
que un hombre razonable se habria dado cuenta que estaba en tal inminente peligro
fisico de tal forma que se viera privado de elegir el bien y no cometer el mal. No se ha
probado que tal circunstancia haya existido en el caso. Por otra parte, no es un concepto
nuevo que las érdenes superiores no constituyen una defensa respecto a la conducta
penal. El art. 47 del Cédigo Penal Militar Aleman, adoptado en 1872, decia lo siguiente:
“Si a través de la ejecucion de una orden en asuntos de servicio, se violase una ley penal,
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entonces solo es responsable el superior que dio la orden. Sin embargo, le corresponde
al inferior que obedecio la pena del participe cuando: 1) se hubiera excedido en la orden
por él recibida, o 2) tuviese conocimiento que la orden del superior correspondia a una

conducta que tenia como objetivo la comision de un crimen o delito civil o militar....”.

El Tribunal determind que si bien era cierto que los procesados no estaban en
condiciones de determinar la legitimidad de muchas 6rdenes recibidas, no era menos
cierto que: “... ciertas érdenes de la Wehrmacht y del ejército aleman eran obviamente
delictivas, no era necesario un asesoriamiento politico para determinar la ilegalidad de
tales 6rdenes. Bajo cualquier patron de las naciones civilizadas eran contrarias a las
costumbres de guerra y a los patrones aceptados por la humanidad. Cualquier oficial con
mando, de inteligencia normal, debe ver y comprender su naturaleza delictiva. Toda
participacién en implementar tales ordenes, tacitamente o de otra manera, cualquier
aceptacion silenciosa en su cumplimiento, llevada a cabo por su subordinado, constituye
un acto criminal por su parte...”. (Extraido de paginas 320 y 321, “Derechos Humanos en
la Argentina Post-Dictatorial”, Sancinetti Marcelo, apéndice documental).

e. Caso Eichmann, juzgado por la Corte de Distrito de Jerusalem (1961). Sobre la
obediencia debida el Tribunal resolvid que: “... La caracteristica distintiva de una «orden
manifiestamente ilegal» tendria que flamear como una bandera roja encima de la orden
como una advertencia que dice «prohibido». Aqui no interesa la ilegalidad formal, oculta o
semioculta, ni la ilegalidad que sélo es discernible a los ojos de un experto legal, sino una
violacién flagrante o manifiesta del derecho, una ilegalidad definida y necesaria que
aparece sobre la faz misma de la orden, el caracter claramente distintivo delictivo de la
orden o de los actos ordenados, una ilegalidad que salte a la vista y que repugne al
corazén, siempre y cuando el 0jo no sea ciego ni el corazén pétreo o corrupto esa es la
medida de «ilegalidad manifiesta» que se requiere para liberar al soldado de su
obligacion de obediencia y hacerlo penalmente responsable de sus actos...”.

Asimismo, el Tribunal desecho la excepcidén opuesta por la defensa de Eichmann, en
torno a que habia actuado coaccionado por sus superiores: “... Si bien el acusado mostro
una obediencia propia de un buen nazi, y miembro de la SS, a los cuales se les inculcaba
una obediencia total y rigida, ello no significa que llevd a cabo sus érdenes Unicamente
porque se lo habian ordenado. Por el contrario, cumplié con sus deberes en todos los
casos, también con conviccién interna, de todo corazén y gustoso...”. (Extraido de pagina
322, “Derechos Humanos en la Argentina Post-Dictatorial”, Sancinetti Marcelo, apéndice
documental).

f. Corte Suprema de Israel (1962). Recibido el caso en apelacion el Tribunal se refirié
a la obediencia debida y al problema que se suscita en el subordinado en orden a cumplir
con lo mandado: “... No es facil para nadie, menos aun para el soldado de escasa
educacién, decidir si una orden dirigida a él es razonablemente necesaria para sofocar un
disturbio... La solucion intermedia que otorga el derecho penal general en este pais —de
acuerdo a la trascendencia del derecho inglés- es que tal excepcion es admisible cuando
existio obediencia a una orden no manifiestamente ilegal...”.

En lo relativo a la coaccion el Tribunal sefiald: “... la amenaza, empero, debe ser
inminente, real e inevitable... El test que debe aplicarse es si el subordinado actué bajo
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coaccion o si el mismo aceptd el principio involucrado en la orden. Si la segunda
proposicion es correcta, la excusa de la orden superior fracasa... Cuando la voluntad del
actor se confunde con la voluntad del superior, en la ejecucion de un acto ilegal, el actor
no puede argumentar haber actuado bajo coaccién de érdenes superiores...”. (Extraido
de paginas 322 y 323, “Derechos Humanos en la Argentina Post-Dictatorial”, Sancinetti
Marcelo, apéndice documental).

g. Instrucciones del Juez Militar en el caso “Calley” (1971). El teniente Calley fue
juzgado por un Tribunal Militar por la masacre de civiles en la aldea viethamita de
May-Lai. Sobre la obediencia debida se dijo: “A los soldados se les ensefia a obedecer
ordenes, y se le presta especial atencion a la obediencia de 6rdenes en el campo de
batalla. Por otro lado, la obediencia del soldado no es la obediencia de un autémata. Un
soldado es un agente racional, que esta obligado a responder, no como una maquina,
sino como una persona. El derecho tiene en cuenta estos factores al determinar la
responsabilidad penal por actos realizados en cumplimiento de 6rdenes ilegales. Los
actos del subordinados hechos en cumplimiento de una orden ilegitima dada por sus
superior quedan excusados y no le imponen responsabilidad penal, a menos que la orden
del superior sea de tal naturaleza que una persona de sentido y entendimiento normales
se hubiera dado cuenta, teniendo en cuenta las circunstancias, de que la orden era ilegal,
o que el acusado sabia perfectamente que la orden era ilegal...”. (Extraido de pagina 323,
“‘Derechos Humanos en la Argentina Post-Dictatorial”, Sancinetti Marcelo, apéndice
documental).

h. Tribunal Supremo Aleman, Sala Penal, 1952 (BGH St. 2, 234). Dos funcionarios
del régimen nazi, que colaboraron en el transporte de miles de personas hacia campos
de exterminio donde eran asesinadas, fueron juzgados. Alegaron en su defensa los
acusados haber actuado en cumplimiento de disposiciones legales que ordenaban la
detencion de “enemigos del Estado”.

Sobre ello el Tribunal sefiald lo siguiente: “En la conciencia de todos los pueblos
civilizados existe, a pesar de las diferencias que muestran los especificos ordenamientos
juridicos nacionales, un claro nucleo fundamental del derecho el cual, conforme a una
conviccidn juridica general, no puede ser violado por ninguna ley ni por ninguna otra
medida de la autoridad estatal. Comprende determinados principios fundamentales, el
comportamiento humano, considerados inviolables, los cuales se han venido formando a
lo largo del tiempo sobre la base de convicciones éticas fundamentales y que son
juridicamente vinculantes, sin importar que existan disposiciones especificas de los
ordenamientos juridicos nacionales que parezcan permitir su desconocimiento...Las
disposiciones legales que de ninguna forma tienen como objetivo la justicia, que niegan
concientemente el concepto de igualdad y desprecian claramente las convicciones
juridicas comunes a todos los pueblos civilizados, que se relaciona con el valor y la
dignidad de la persona humana, no crean ningun derecho y una conducta realizada
conforme a aquéllas sigue constituyendo un injusto en aquellos casos de violaciones
evidentemente groseras contra los principios basicos de justicia y humanidad; no sélo
debe negarse la legalidad de las medidas estatales: la groseria y lo evidente de la
violacidon sera también un seguro indicio de que aquéllos, que ordenaron, ejecutaron o
promovieron las érdenes, actuaron con conciencia de su antijuridicidad... En un estado
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que tiene aparentemente como objetivo servir a la justicia y respetar la dignidad y el valor
de la persona humana, se estara lejos de creer que sus normas legales y disposiciones
puedan contradecir los principios de igualdad y humanidad...”.

En un fallo posterior (1964) el mismo Tribunal deseché la excepcion basada en el
error acerca de la legitimidad de las 6rdenes para la matanza de civiles indefensos: “...El
sabia, a pesar de su largo adoctrinamiento en la SS, que estaba dirigido al aprendizaje en
la obediencia ciega, que no toda orden es «sagrada» y que no toda orden del lider nazi
obligaba a la obediencia incondicionada, sino que el deber de obediencia tenia un limite.
Aun frente a Hitler, Himmler u otro lider nazi, fijado por la ley y la moral y que a tales
ordenes, que estaban tan evidentemente en contradiccidn con toda moral humana y todo
orden juridico —como es el caso aqui de la orden de matar-, se les debia negar
obediencia si es que no deseaba colaborar en forma conciente en un delito...”. (Extraido
de paginas 323 y 324, “Derechos Humanos en la Argentina Post-Dictatorial”, Sancinetti
Marcelo, apéndice documental).

i. Sentencia del Tribunal Supremo Aleman, 1952 (BHG St. 2, 251). Se acus6 a
integrantes de la SS de haber asesinado a cuatro civiles en cumplimiento de una orden
del superior. El Tribunal rechazo la eximente de la obediencia debida, y sefald: “...El
derecho penal no conoce una causal de exculpacién, basada en la ciega obediencia y no
la puede reconocer ya que, de tal forma, renunciaria a los fundamentos de la
responsabilidad del ser humano como persona. Aun el mismo juramento nazi a la
bandera... el cual obliga a los soldados a una obediencia incondicional respecto de Hitler,
no eliminé la excepcion obligatoria del paragrafo 47 del Cédigo Penal Militar. Aun cuando
el juramento de la SS y la pertenencia a aquéllas estableciese la obediencia ciega, ello
seria juridicamente irrelevante. Quien se somete voluntariamente a una voluntad ajena,
sigue siendo penalmente responsable. Los cddigos penales militares de casi todos los
estados muestran que las condiciones militares no justifican una eliminacién, sino tan sélo
una restriccion de la responsabilidad del subordinado. El paragrafo 47 del Codigo Penal
Militar aleman aplicaba al subordinado la pena del participe cuando aquél ejecutaba una
orden del superior que reconocidamente estuviese dirigida a la comision de un crimen o
delito. En el ambito del derecho anglosajén, ultimamente, sélo disculpa el no haber
podido reconocer la antijuridicidad... Los acusados se remiten asi en vano a un supuesto
derecho especial de las SS para ellos, sélo seria de aplicacion el paragrafo 52 del Cédigo
Penal y de ninguna manera el paragrafo 47 del Cédigo Penal Militar. En el mejor de los
casos la orden podria tener alguna relevancia en tanto aquélla contuviese una amenaza
que involucrara un peligro mortal o corporal. De acuerdo a las constancias del juicio la
orden no pertenecia a esa categoria. Los acusados no se encontraban, asi, en estado de
necesidad de acuerdo a la conviccion del tribunal de grado. Tal como éste lo ha
comprobado, los acusados no tenian que temer un peligro de muerte o corporal si se
rehusaban a cumplir la orden. Tal temor no fue expresado entre ellos y tampoco a
terceros y la participacion no fue prestada como consecuencia de aquél, sino que
ejecutaron la orden -reconocida como antijuridica- debido a que la consideraban
vinculante en su condicion de integrantes de la SS y de nazis convencidos. Ello no
constituye un estado de necesidad, sino un accionar responsable motivado en una ciega
obediencia voluntaria por propia responsabilidad”. (Extraido de paginas 324 y 325,
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“‘Derechos Humanos en la Argentina Post-Dictatorial”, Sancinetti Marcelo, apéndice
documental).

En resumen, de conformidad a las razones dogmaticas, politico criminales y positivas
esgrimidas con anterioridad, con el apoyo jurisprudencial, no cabe sino concluir que no
tiene aplicacion alguna la obediencia debida como causal exculpante en caso de
violaciones a los derechos humanos. Lo contrario significaria entender que es mas
relevante el interés de la autoridad de turno que los derechos esenciales de los
habitantes de las Republicas, lo cual es -a todas luces- absurdo, inmoral, ilicito y contrario
al derecho positivo vigente.

CAPITULO Ill. NATURALEZA JURIDICA DE LA
OBEDIENCIA DEBIDA

Requiere conciencia e intelecto conocer cuando, la virtud de la obediencia, debe ser
sustituida por la virtud de la desobediencia. Miguel Angel Mejia Linares, Teniente de
Navio, La obediencia debida.

Planteamiento. El punto mas controvertido y polémico sobre la materia es aquél que
busca determinar la naturaleza juridica de la obediencia debida. Ello encuentra un doble
motivo; por una parte en virtud de la concepcion dogmatica que se tenga al respecto v,
por otra, en razén de las consecuencias practicas que dicha calificacion produce.

En forma previa, cabe recordar un distingo. Al tratar la naturaleza juridica de la
eximente me remito a analizar aquella exencion o atenuacién de responsabilidad
derivada de la ejecucion de ordenes delictuosas. ElI cumplimiento dafioso de 6rdenes
licitas se considera una causal de justificacién, y sobre ello no existe discusion alguna
encontrandose conteste la doctrina.

En cuanto a la concepcién dogmatica, el derecho romano sélo autorizaba la eximente
de la obediencia debida para los crimenes leves (crimina leviora), excluyéndola para los
crimenes atroces (crimina atrocia). Ello llevd a que en la Edad Media se tratara de
establecer una enumeracion de los crimenes atroces en los cuales la excusa por
obediencia debida resultaba improcedente. Nuestro moderno derecho penal trajo el
advenimiento de la teoria del delito, lo que ha hecho que se trate de encuadrar la
eximente en estudio en algunos de los elementos de éste, pudiendo distinguirse entre
aquellos que apuntan a la accion, los que estiman el actuar justificado y los
exculpacionistas.

De ahi, pues, que deriven las diversas consecuencias practicas. En sintesis, si el
actuar del subordinado se encuentra justificado, es proscrito para la victima la posibilidad
de la legitima defensa. Asimismo, no existirian reparaciones de caracter civil. Ambas
consecuencias se revierten en el evento que se estime que es una causal de exculpacion
de la responsabilidad criminal.

En las paginas siguientes se explicaran y analizaran las soluciones principales que la
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doctrina ha dado a la interrogante acerca de la naturaleza juridica de la obediencia
debida, sus consecuencias practicas, para finalmente, tomar posicion al respecto.

I. Teoria que explica la ausencia de responsabilidad penal por atipicidad.

a. Teoria de la falta de accion o autoria mediata. El elemento basico del delito es la
accion u omision final. Ello implica que debe tratarse de un acto humano voluntario y
consciente. Hay quienes piensan que la obediencia debida, en aquellos casos en que el
subordinado no puede representar la orden —lo que puede ocurrir en ambitos militares
donde la verticalidad es mayor-, es una causal de exclusién de la accion pues habria un
‘traslado de la relacién imputativa”. La orden anularia la voluntad, por lo que malamente
podria ser responsable criminalmente del resultado dafoso. Asi, el inferior no ejecutaria
accion alguna sino que solo seria un medio utilizado por el superior.

Esta es la doctrina sustentada por don Sebastian Soler al decir: “Como consecuencia
de ello, el efecto que debe acordarse a la existencia de una orden que debia ser cumplida
sin examen consiste en el traslado de la relacion imputativa, es decir el desplazamiento
de la accion, la cual debe ser directamente atribuida, como en el caso de la violencia, a
quien impartié la orden juridicamente irrecusable” 2

Yerra esta teoria —hoy abandonada- por cuanto no resulta aceptable excluir la
accion, porque quien obedece actua y ello es indubitado, tanto por la realidad de los
hechos, cuanto porque no resulta coherente con la dignidad humana el sefalar que el
subordinado es un ser que no acciona al obedecer, en aquellos casos en que no se
encuentra facultado para examinar la orden.

De forma que no cabe mas que desechar la teoria expuesta por cuanto no es posible
afirmar que la situacion del subordinado sea asimilable a la del instrumento de que
dispone el agente. El elemento primero del delito es la accion u omisién final, el que no es
posible descartar en virtud de la obediencia jerarquica, porque si bien la voluntad del
inferior se ha visto, de cierta manera, torcida, no es admisible postular que ella no exista.

Con facilidad se comprende que no es asimilable equiparar, por ejemplo, a un militar
o un funcionario publico que obra en virtud de 6rdenes, quienes pueden no desear actuar,
a la actividad de un sonambulo o a los actos reflejos de toda persona, quienes no
conocen ni quieren actuar.

A mayor abundamiento, esta teoria no se encuentra en concordancia con la
concepcion de un Estado liberal con sujetos responsables, actualmente vigente en el
mundo occidental. Sélo una idea de un Estado autoritario podria explicar el considerar a
los hombres como meros instrumentos carentes de voluntad por el simple hecho de
pertenecer a una organizacion con poderes de mando.

II. Teorias que explican la ausencia de responsabilidad penal por falta de
antijuridicidad.

a. Teoria del conflicto de deberes. Algunos autores ven en la obediencia debida un
problema de conflicto de deberes que pesa sobre el subordinado; entre aquel que obliga
a cumplir los mandatos impartidos por el superior, y el que impone abstenerse de ejecutar

4
Soler Sebastian, “Derecho penal argentino”, pagina 262.
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ilicitos penales.

En esta postura son distinguibles dos vertientes. Una considera que el subordinado
debe decidir en funcién de la apreciacién valorativa concreta a que se encuentra
enfrentado; valoracion que le otorga el ordenamiento juridico. La otra estima que el deber
que obliga a ejecutar las ordenes es especifico y, por ello, preferencial.

a.1. Resolucién axiolégica. El obedecer implicaria la realizacién de una accién tipica,
pero, el desobedecer la orden implicaria la comision del delito de desobediencia. En
dicho evento, el destinatario del mandato de contenido delictuoso debe preferir aquella
solucion que, a la luz del ordenamiento juridico, ofrezca un menor juicio de desvalor.

Explicando esta posicion don Marcelo Sancinetti senala: “Por consiguiente, desde su
posicion, el ejecutor actia justificadamente en la medida en que la antijuridicidad de la
orden no le sea manifiesta y el acto a ejecutar no sea mas grave que lo que seria una
desobediencia, en las circunstancias del caso. Si le caben dudas sobre la ilicitud, él tiene
el derecho de ampararse en la presuncion general de legitimidad del acto administrativo,
aunque estime a la orden posiblemente ilicita. Naturalmente, también tiene el derecho, si
lo prefiere, de desobedecer la orden, pero, en este caso, se expone a que el juez que
posteriormente revise su desobediencia no coincida con el criterio del destinatario de la
orden, acerca de su ilegitimidad”. Para continuar: “En este caso, al tratarse de una
colision de deberes (delinquir por comisién, o delinquir por desobediencia), tienen que
entrar en consideracion las mismas reglas de ponderacion de bienes juridicos que rigen
en cualquier estado de necesidad®. Para concluir que: “Naturalmente, una explicacion
como ésta, condicionada a que la orden no sea manifiestamente ilegitima, ni implique
cometer un hecho mas grave que la gravedad que tendria una desobediencia, establece
limites difusos, demasiado fluidos, al ambito de justificacion, como para resolver con
seguridad los casos ubicados cerca de la zona de penumbra. Pero se trata de una
incertidumbre propia de la complejidad del problema, y que existe también, por lo demas,
en todo caso de conflicto entre bienes o deberes juridicos de cualquier clase” 2

Tiene la teoria descrita la virtud de evitar el intento de utilizar la eximente para
aquellos casos de delitos de mayor relevancia social, entre los cuales destacan, por
cierto, los delitos contra los derechos fundamentales tratados con anterioridad, y no sélo
ellos, sino todos aquéllos que tengan un desvalor mayor que aquél que el ordenamiento
juridico respectivo sefiale para el delito de desobediencia. Ello por cuanto una vez
determinada la antijuridicidad, en el caso concreto, habra que estarse a lo que establezca
la escala axiolégica que brinda el ordenamiento juridico, en términos tales que el
funcionario civil quedaria justificado sélo respecto de aquellos delitos que presenten una
menor penalidad que aquélla establecida para el delito de desobediencia o alguna otra
figura tipica, la cual sera, de ordinario, de baja penalidad, lo que le otorga un margen de
irresponsabilidad en extremo restringido; mientras que el militar tendria que tener siempre
presente —antes de optar por obedecer- la pena establecida para el delito de
desobediencia militar u otra figura tipica semejante, la cual, con frecuencia, tendra un
desvalor mayor que el sefialado para el civil, pero que, de todas formas, restringe la
aplicabilidad de la eximente en estudio.

5
Sancinetti, Marcelo, “Obediencia debida y constitucién nacional”, paginas 469, 470 y 471.
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a.2. Preferencia al deber especifico. Otros si bien concuerdan en que en la especie
habria un conflicto de deberes, presentan una solucion del todo diversa, sefialando que,
en vista de la obligacion especifica del subordinado, imperativo juridico que no pesa
sobre el comun de los ciudadanos, debe darle preferencia a este deber, en desmedro del
general que obliga a no atentar contra bienes juridicos con proteccion penal.

Don Santiago Mir Puig sefala que el fundamento del deber de obedecer érdenes no
manifiestamente antijuridicas se encuentra en las necesidades del funcionamiento de la
administracion publica y que la “naturaleza dogmatica que tal fundamento confiere a la
eximente de obediencia debida es la de causa de justificacion. Ante una orden no
manifiestamente antijuridica se produce un conflicto entre el bien juridico afectado por la
orden y las necesidades de funcionamiento de la Administracién publica que la ley
resuelve a favor de las segundas. Tal estructura de conflicto que se decide en el sentido
de permitir la lesion del bien juridico, es la caracteristica de toda causa de justificacion. Y
no hay duda de que la ley no so6lo disculpa sino que permite la lesion del bien juridico
cuando concurre obediencia debida, porque asi se desprende de esta misma expresion
legal (“la obediencia debida”) y de que cuando concurre, el desobedecer constituye delito
(art. 369). Si la obediencia es “debida” ha de ser permitido y no puede ser prohibida,
antijuridica, maxime si la desobediencia se castiga. La obediencia debida habra de
justificar el hecho, y no sélo excluir la culpabilidad de su autor. Lo confirmaria el hecho de
que el azré. 20 CP no sefiale responsabilidad civil alguna para el que actia en obediencia
debida”

Por ende, ante dos imperativos juridicos contrarios que pesan sobre el subordinado,
uno general, que obliga a abstenerse de incurrir en ilicitos penales y otro, especifico, que
lo obliga a ejecutar el mandato impartido por su superior o superiores, el inferior debe
cumplir el segundo, dada la especialidad que le otorga el ordenamiento juridico.

Segun esta posicion, el riesgo de la comisién de ilicitos, que se deriva del deber de
cumplir las érdenes, es conocido y asumido por el legislador, el cual, dada la necesidad
de satisfacer las necesidades publicas, justifica que el inferior cumpla los mandatos; pero
no ocurre lo mismo con el superior, quien al ordenar la ejecucion de una orden delictuosa
—hecho diverso-, se colocaria al margen del derecho, debiendo asumir las consecuencias
penales de su accionar.

A ambas teorias es posible efectuarle una objecién, consistente en una equivocada
concepcion del deber. No se vislumbran razones para estimar que exista el imperativo
juridico de cumplir érdenes antijuridicas, ni menos, por cierto, delictuosas. Si se tiene
claridad meridiana sobre este punto, se vera que el pretendido conflicto resulta
meramente artificioso. La Unica posibilidad es que el subordinado crea que pesa sobre él
tal deber, en cuyo evento nos encontramos frente a un supuesto de error de prohibiciéon
del todo diverso a la obediencia debida.

De esta opinion es don Alfredo Etcheberry, al decir: “En nuestra opinion, debe
rechazarse la idea de que la orden ilicita en que el superior insiste impone un deber
juridico de cumplirla, y ello, a pesar de las disposiciones que sancionan por delito de

6
Mir Puig, Santiago, “Derecho penal”, paginas 437 y 438.
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desobediencia en caso contrario. Veamos, para demostrarlo, la verdadera “aporia” que se
produce en el caso siguiente. El jefe de un establecimiento penal ordena a un carcelero
que dé muerte a un prisionero. El carcelero le representa la ilegalidad de la orden, pero el
superior insiste en que la cumpla. El subordinado se encuentra entonces ante dos
posibilidades: cumple la orden o no la cumple. Si no la cumple, de acuerdo con el Art. 252
deberia ser sancionado por el delito de desobediencia; luego, es antijuridico que no
cumpla la orden. Si la cumple, queda él exento de pena, pero responde criminalmente el
superior, lo que demuestra que el acto en si no esta justificado, o sea, en ultimo término,
también es antijuridico que cumpla la orden. Esto es contradictorio, es una imposibilidad
l6gica. Luego, hay una de estas alternativas que no es antijuridica. Como no cabe duda,
por las razones senaladas y por lo evidente del ejemplo, que el asesinato del prisionero
es antijuridico, no cabe sino concluir que el incumplimiento de la orden no es antijuridico,
y que en el caso, si el carcelero no la cumple, no incurre en responsabilidad penal
alguna” 2

Amén de lo anterior, las doctrinas del conflicto de deberes presentan problemas de
caracter politicos criminales ya que al considerar a la eximente de la obediencia como
una causal de justificacion, se impide la legitima defensa y considera impune a los
coparticipes de la ejecucion de la orden, mientras que estima como merecedores de una
sancion a quienes han ayudado a la victima en la defensa frente a la ejecucion de la
orden.

b. Por cumplimiento del deber. Sobre esta teoria se tratara con mayor detenimiento
en la parte relativa al derecho chileno, por ser una de las razones por las cuales la
Comision Redactora de nuestro Codigo Penal excluyé a la obediencia debida como
eximente general de responsabilidad.

Sin embargo, baste apuntar —como ya esta dicho- que el cumplimiento del deber se
refiere a los mandatos ajustados a derecho, siendo el ambito de aplicacion de la
obediencia debida las érdenes delictuosas, por lo cual debe desecharse esta teoria.

lll. Teorias que explican la ausencia de responsabilidad penal por falta de
culpabilidad.

a. Caso de aplicacion de la teoria del error. El error es la equivocacion o ignorancia
sobre alguno de los elementos del ilicito penal. Existen en derecho penal dos tipos de
errores, de tipo y de prohibicion.

El error de tipo es aquél que recae sobre los elementos de éste, ya descriptivos o
normativos. Asi, por ejemplo, el sujeto desconoce la ajenidad de la cosa —verbigracia,
toma entre muchos, un paraguas idéntico al suyo-, no incurriendo en el tipo de hurto;
pues el error de tipo excluye el dolo. La obediencia jerarquica ninguna relacion tiene con
el error de tipo.

El error de prohibicién, por su parte, es aquél que recae sobre la conciencia de la
antijuridicidad del actuar del agente. El sujeto tiene un concepto falso de la licitud de su
accionar; cree que su comportamiento se conforma a derecho (bien porque estima que su
conducta no es tipica, o bien conociendo la tipicidad, supone que se encuentra

27
Etcheberry, Alfredo, “Derecho Penal”’, Tomo |, pagina 241.
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justificado), siendo que, en realidad, incurre en una accion u omision tipica y antijuridica.
Es el caso de quien supone que puede ocupar cualquier medio, aun los violentos, para
recuperar un bien que le ha sido arrebatado sin derecho.

Este actuar en la creencia errada de adecuarse al derecho hace que su culpabilidad
se vea eliminada o atenuada, segun las circunstancias; ya que el reproche o no existe o
es menor al que se le efectia a quien obra con conciencia de contrariar al ordenamiento
juridico. Es el error de prohibiciéon el instituto en que algunos han encuadrado a la
obediencia debida.

Quien primero vio la obediencia debida como un caso de error fue el jurisconsulto
germano M. E. Mayer en la obra de 1908 Der rechtswidrige Befehl. A la fecha de su libro
la doctrina dominante en torno a la obediencia jerarquica era aquélla que estima que
eliminaba la antijuridicidad de la conducta. Ante esto el autor aleman se rebela, como nos
da cuenta don Joan Josep Queralt i Jiménez, al relatar: “A tal efecto, comienza por
extrafnarse, respecto de los partidarios de la causa de justificacién, por la circunstancia de
que éstos obran un milagro: lo antijuridico (la orden) se convierte en licita (por el hecho
de que la ejecute otra persona de buena fe). El que de la accion delictiva haya un
responsable, el superior que dictd la orden, demuestra bien a las claras el que el hecho
es antijuridico” 2

Desvirtuada como causal de justificacidn, sefala que la explicacion se encuentra en
sede de culpabilidad, siendo las causales de inculpabilidad la violencia y el error. Excluye
la violencia por ser, en esencia, contrario a la eximente, por lo que concluye que la
obediencia debida es una subespecie del error. El mismo autor citado con anterioridad,
explicando la posicion de don M. E. Mayer, sefala: “En resumen, pues, para este autor, si
la orden se ha impartido conforme a las normas de ejecucion, el funcionario subordinado
vendra obligado a cumplirla. Si no conoce la ilegitimidad de la orden, quedara exculpado
en base a error, por haber causado un resultado antijuridico, ante el cual podra
defenderse en legitima defensa el ofendido. Si esta convencido de la ilegalidad material
de la orden, por constarle el dolo o la imprudencia de su superior, no debera cumplirla,
pero correra el riesgo que tal decisién comporta” 2

El fundamento de la teoria de la obediencia debida como error de prohibicién radica
en que frente a la instruccion o insistencia del superior el inferior cree o estima que la
orden es licita. El accionar del inferior estaria justificado por cuanto actué en la creencia
de que la orden era ajustada a derecho; lo que se encuentra generalmente avalado por la
presuncién de legalidad de que gozarian los actos administrativos.

De esta opinién se muestra partidario don Luis Jiménez de Asua, al decir: "Tocamos
ahora un tema que esta hoy profunda y vivamente controvertido; pero que bien estudiado
no es otra cosa que una especie de error esencial. En efecto, si el inferior jerarquico
queda exento de pena por obedecer una orden del superior que viene en forma, pero que
lesiona injustamente un derecho, es porque el subordinado cree —erréneamente- que se
le manda un acto justo.”

8
Queralt i Jiménez, Joan Josep, “La obediencia debida en el Cédigo Penal”, pagina 325.
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“Pero cualquier cédigo que se abra o cualquier tratado que se consulte —salvo el
moderno de Mayer- clasifica la “obediencia debida” como causal de justificacion. Contra
este yerro, en que yo mismo incurri, es preciso reaccionar. Cuando se descubre la verdad
parece increible que no nos haya sido antes revelada en su recta sencillez. Las causas
de justificacidon se caracterizan por ser actos legitimos en que la antijuridicidad esta
ausente. Por eso los autores de tales hechos no son responsables ni en el area civil
siquiera. El que mata a otro en legitima defensa perpetra un acto legitimo, conforme con
la norma, y del cual nadie responde, ni criminal ni civiimente. Por eso es una causa de
justificacion. Imaginemos, en cambio, una hipétesis de obediencia jerarquica. Un juez, por
venganza personal, ordena la prision de una persona. Un policia la ejecuta por el
mandato motivado del instructor competente. Nos hallamos ante un delito. No sera
responsable del atropello el agente de policia que obedece un mandato de correcta
forma, pero responde el juez que lo manda con fines vengativos. El acto perpetrado en
obediencia debida no es licito, es antijuridico, y de él hay un responsable criminal y
civilmente, el aludido juez. ;Cdmo afirmar, pues, que la obediencia jerarquica es una
causa de justificacion? Se trata de hechos que deben ser impunes para el agente que
obedece porque aparecen como licitos a su vista; pero que se miran como ilegitimos no
s6lo por el ofendido, sino por la misma sociedad. Esto tiene un nombre, como hemos
dicho, y no es precisamente el de causa de justificacion, sino el de causa de
inculpabilidad, en cuyo justo sitio clasifica M.E. Mayer la obediencia debida” %

Esta doctrina tiene la virtud de eliminar la posibilidad de esgrimir la obediencia debida
en caso de delitos de lesa humanidad, pues, si la orden es manifiestamente ilegitima es
impensable la concurrencia de un error. No se podria validamente alegar que se torturé o
se secuestré infantes por la equivocada creencia de que lo mandado era licito y que, a
mayor abundamiento, la orden goza de una presuncion general de validez.

No obstante ello, no resulta conceptualmente correcto estimar a la obediencia debida
como un caso de error de prohibicion. Para clarificar cabe hacer un distingo, entre el
funcionario que cumple la orden con la errada idea de actuar conforme a derecho, de
aquél que, no obstante tener plena conciencia de la ilicitud de lo mandado, actua.

Si el inferior accion6 en la errada creencia de actuar licitamente, incurre en un error
de prohibiciéon. Sin embargo, en dicho evento no se vislumbra utilidad alguna para la
alegacion de la eximente de la obediencia debida, debiendo recurrir para su defensa al
error de prohibicién, de que todo ciudadano, y no sélo el inferior, puede invocar. Y el error
—como sefalé al tratar los requisitos de la obediencia debida-, prevalece por sobre la
obediencia debida, por lo que ésta resultaria del todo superflua. Don Mario Garrido Montt
sefala: “En el cumplimiento de una orden antijuridica puede darse de parte del subalterno
una situacion de error que debera ser tratado como tal. Asi sucede si estima que es
legitimo tanto substancial como formalmente el mandato que recibe, no siéndolo, o que
su superior esta facultado para ordenar la realizacién de un acto tipico y antijuridico” o

En cambio la teoria del error no explica los casos en que el cumplimiento de lo
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ordenado se realiza por el inferior, no obstante tener plena conciencia de su ilicitud; los
cuales son, precisamente, a los que la eximente en estudio apunta. El problema se
suscita cuando el subordinado no se equivoca respecto al caracter antijuridico de lo
mandado, sino que acciona siendo sabedor de lo antijuridico del contenido de lo
mandado, no obstante lo cual el ordenamiento juridico lo considera exento de reproche
penal.

Esa impunidad que le otorga la obediencia debida al inferior que cumple la orden
delictuosa, no obstante la certeza de éste de atentar contra bienes juridicos que gozan de
proteccién penal, no es explicada en forma alguna por la teoria del error.

Debe agregarse el que segun la posicion expuesta, la presuncion de validez de los
actos administrativos avalaria la teoria del error. Pero, si se acepta la operatividad de tal
presuncion —lo que resulta dudoso-, el ambito de examen del inferior resulta en extremo
reducido, y no puede errar quien no analiza sino que Unicamente se limita a cumplir. Por
ende, este argumento, que supuestamente reforzaria la teoria del error me parece que
debe ser desechado, por la inconsecuencia logica que plantea.

Lo ultimo que cabe sefalar respecto de la obediencia debida segun la teoria del error
es que no puede alegarse como error las valoraciones individuales que puede tener un
individuo referentes al valor de la democracia o de los derechos fundamentales. Al
respecto don Marcelo Sancinetti sefiala: “una cosa es que el autor invoque un error
acerca de la ilicitud de una orden, y otra muy distinta es que se pronuncie a favor del
valor ético que tenia el hecho cometido por él, desde el punto de vista de sus propias
convicciones morales. Este no es un caso de error acerca de lo que el derecho prohibe,
sino un punto de partida ético contrario al punto de partida del ordenamiento juridico. Es
el caso de cualquier delincuente por conviccidén —el terrorista, por ejemplo-, que rechaza
ab initio el fundamento ético del Estado liberal. En tales hipétesis, el derecho s6lo puede
reconocer, en el mejor de los casos, el respeto por la autenticidad o coherencia moral del
delincuente; no su inculpabilidad por el hecho injusto cometido” %

b. Falta de dolo o culpa. Don Eduardo Novoa Monreal se declara partidario de esta
posicion, consistente en la eliminacion de la responsabilidad penal del subalterno por
ausencia de la culpabilidad derivada de la falta de dolo o culpa, en vista que su actuar
animico, aun cuando contempla la intencién y conocimiento de realizar el hecho
delictuoso, no seria contrario a su deber juridico. En sus palabras: “Otro camino seria
negar para el inferior una culpabilidad sensu stricto (dolo o culpa) en vista de que su
disposicién animica, no obstante estar decidida y conscientemente encaminada a la
realizacion del hecho delictuoso que se le ordena, no seria contraria a su deber juridico.
En efecto, la misma ley le impone un deber personal de obediencia, aun cuando la orden
sea delictuosa. Faltando en la disposicion animica esta oposicién al deber juridico, que es
indispensable para la existencia de culpabilidad dentro de la teoria normativa de la
culpabilidad, habria que entender que los elementos psicolégicos que concurren en el
inferior, conocimiento e intencién del hecho delictuoso, no bastan para la existencia del
dolo”. Finaliza sefalando: “Nuestra preferencia se inclina por la segunda de esas
sugestiones” » , que es la citada.
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Entiendo que el dolo es indiferente en la obediencia debida. Y ello por cuanto el
derecho no considera el conocimiento del inferior en cuanto a la licitud de lo mandado.
Sélo obliga, en muchos casos, ha exigir la debida representacion. Pero justamento
representa en virtud del conocimiento de la ilicitud, no obstante lo cual el derecho le
concede la impunidad. En otros términos, no adquiere responsabilidad criminal el inferior
no obstante tener expreso conocimiento de la antijuridicidad de lo ordenado, lo que
confirma que en materia de obediencia jerarquica el dolo del agente puede subsistir,
siendo indiferente al derecho penal.

c. Teoria de la coaccion. En este evento para que sea operativa deben presentarse
los mismos requisitos de toda coaccidén. Y quien la alegare debera acreditarla en el
proceso concreto, pues en ningun caso el caracter de subordinado, por si mismo, es
asimilable al de “coaccionado” del derecho penal.

En este sentido se pronuncio el tribunal norteamericano de Nuremberg, segun relata
don Hernan Montealegre Klenner, al decir: “En el “High Command Case”, el tribunal
norteamericano de Nuremberg se refirid a la situacion del inferior que es amenazado con
un castigo en caso de desobedecer una orden ilicita: “El acatamiento servil de una orden
claramente criminal, por temor a una desventaja o un castigo no aplicable de inmediato,
no puede reconocerse como una defensa... Debe probarse por las circunstancias que un
hombre razonable consideraria que estaba en tal peligro fisico inminente como para
verse privado de libertad para escoger el bien y abstenerse del mal™ *

Por ende, debera probar los requisitos de la coaccion que normalmente estan
constituidos por la amenaza inminente y grave de sufrir un mal él o sus familiares
cercanos. En ningun caso podra calificar como “grave” el ser dado de baja, o el
trasladarlo de lugar o el de suspenderlo de sus funciones, ni en general, ningun mal de
orden disciplinario o laboral.

Si se toma como ejemplo el Cddigo Penal chileno, el articulo 10 N°9 establece que
“Estan exentos de responsabilidad criminal: 9° El que obra violentado por una fuerza
irresistible o impulsado por un miedo insuperable”. El legislador se refiere asi a la “vis
compulsiva” (no a la “vis absoluta”, que es la fuerza en cuya virtud el sujeto se vuelve un
mero instrumento del autor, en cuyo caso hay ausencia de accion; lo que, por lo demas
estd demostrado por la voz “obrar’, la cual implica accion), y utiliza la voz “violencia”,
incluyendo en la expresion tanto la fisica como la moral, y en cuya virtud la voluntad del
sujeto se ve forzada (no anulada). Se exige para que se dé la eximente que la fuerza sea
o la sienta el sujeto activo como “jrresistible”; por lo que no resulta asimilable a las
situaciones de subordinacion a que alude la obediencia debida.

Ademas, en aquellos casos de obediencia reflexiva, en que el inferior esta obligado a
representar la orden al superior, existe una divergencia anexa, pues mientras al
coaccionado se le presume la torcion de su voluntad, el subordinado debe probar, para
verse beneficiado por el instituto en estudio, que ha cumplido con el requisito de
representar la orden.

3
Novoa Monreal, Eduardo, “Curso de derecho penal chileno”, Tomo |, pagina 635.
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Sin embargo, pueden existir situaciones en virtud de las cuales el subordinado se
encuentra coaccionado por el superior, pero en tal caso, volviendo a lo sefialado al
empezar este punto, debe aplicarse la causal de la coaccion y no la obediencia debida
por ser institutos del todo diversos. En términos tales que no operara la eximente de
obediencia jerarquica cuando el inferior cumple la orden coercionado por su superior,
amenazandolo con graves males para que la realice —lo cual es perfectamente factible,
en especial en situaciones de anormalidad constitucional-, en cuyo evento estamos frente
a la situacion reglada en el N°9 del articulo 10 de nuestro Cddigo Penal, esto es, fuerza
irresistible o miedo insuperable, segun se estime en derecho.

d. Inexigibilidad de otra conducta. La culpabilidad se encuentra ausente ya sea
porque el agente tiene una psiquis diversa a la normal, lo cual transforma su accionar en
inimputable; o bien porque la situacién concreta a que se vio enfrentado es en extremo
anomala, de forma que el derecho considera que no se le puede exigir el haberse
comportado de una manera distinta a aquélla en que acciond, aun cuando implica la
realizacién de una acto tipico y antijuridico. A este segundo grupo, que incluye sin duda al
miedo insuperable y la fuerza irresistible, la doctrina lo ha englobado, denominandolo
“causales de inexigibilidad o no exigibilidad”.

Nace la teoria en Alemania, y precisamente con un caso de 1897, llamado
“Leinenfanger”. Era el de un cochero que obedecio la orden de su patrén y trabajé con un
caballo peligroso por miedo a perder su empleo. El caballo se desbocé y atropello a un
herrero, rompiéndole una pierna. El tribunal absolvié al cochero.

De ahi, Freudhental elabor6 esta teoria de la no exigibilidad (junto con Goldschmtid,
creador de las “normas de deber”’, motivadoras del actuar humano), pero con un sentido
eminentemente subjetivo, por lo cual fue rechazada por la doctrina. En cambio, si
encontré gran respaldo la misma posicion pero basada en un criterio objetivista; esto es,
apuntado al comportamiento del hombre medio.

Asimismo, Freudhenthal estableci6 que ésta era una causa supralegal de
exculpacion, llamada a eliminar la reponsabilidad del sujeto que no pudo adecuar su
actuar por las circunstancias concomitantes, aun cuando no encontrara respaldo positivo.
Ello también se encuentra hoy desterrado, por cuanto se estima que es labor del
legislador establecer cual es el rango en cuya virtud ha de entenderse que el sujeto no
podia comportarse de manera distinta.

La gran mayoria de la doctrina nacional estima que la obediencia debida constituye
una causal de inexigibilidad de otra conducta. De esta forma, se suele sefialar que las
causales de inexigibilidad de otra conducta estan constituidas por el miedo insuperable, la
fuerza irresistible y la obediencia debida %

Las causales de inexigibilidad de otra conducta se caracterizan por cuanto la
voluntad del sujeto activo existe y es capaz, por lo que puede adecuar su actuar al
sentido normativo, no obstante lo cual estan presentes circunstancias que alteran la
voluntad, forzandola, las cuales, por su significacion e importancia, son reconocidas por el

35
De esta opinidon son, entre otros, don Mario Garrido Montt, don Alfredo Etcheberry, don Luis Cousifio Mac Iver y don Enrique

Cury, quien agrega el encubrimiento de parientes.
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ordenamiento juridico en orden a disculpar que el afectado no haya tenido un
comportamiento conforme a derecho.

Don Alfredo Etcheberry estima que la obediencia debida seria una causal de no
exigibilidad, por lo que sefala: “Sin embargo, la ley comprende que no puede exigir a los
inferiores que insistan en desobedecer, a riesgo de ser sancionados hasta penalmente en
caso de que resulten estar equivocados acerca de la ilicitud de la orden, y en
consecuencia los autoriza para ejecutar la orden, eximiéndoles de responsabilidad. Pero
parece claro que si el inferior afronta los riesgos y se niega a cometer un delito, no puede
la ley reprocharselo y penarlo. Claro estd que en este ultimo caso debe cargar con el
riesgo de equivocarse en cuanto a la legalidad de la orden: si ésta resulta
verdaderamente licita, su buena fe no le servird de excusa. Por todas estas razones
creemos que la exencién de pena por obediencia debida a érdenes licitas, es un caso
mas de no exigibilidad de otra conducta” %

Igual posicion manifiesta don Enrique Cury: “En los ultimos tiempos tiende cada vez
mas a imponerse la opinién correcta, de conformidad con la cual la eventual impunidad
de quien cumple una orden injusta obedece a que en tales hipétesis el inferior se halla en
una situacion de inexigibilidad. De él, en efecto, atendidos los presupuestos usuales de
las disposiciones que imponen la mal llamada “obediencia”, no puede esperarse que se
abstenga de cumplir la orden, porque las circunstancias lo presionan de tal manera que el
ambito de su facultad de autodeterminacion se encuentra severamente reducido” >’ . Para
continuar, ya referido al ambito castrense: “Lo que sucede es que la ley militar parece
arrancar del supuesto de que en estos casos la voluntad del inferior se forma de manera
andémala. Es, ciertamente, una hipotesis atendible. La instruccidén de los soldados tiende a
inculcarles un respeto reverencial por el superior, cuyas ordenes estan habituados a
cumplir casi sin discusion. Eso, desde luego, debilita su capacidad de oponerse a ellas,
por lo menos hasta el extremo de desatenderlas. Por otra parte, dicha actitud es el
resultado de una disciplina sumamente rigida, que impone severos castigos al
desobediente. Esto es comprensible, pues, como se ha destacado, la eficacia de un
cuerpo militar depende de la celeridad con que se actien las decisiones (licitas) de
quienes lo dirigen, y un estado de discusion generalizado lo paralizaria por completo.
Pero, naturalmente, como subproducto inevitable de un régimen disciplinario tan enérgico
se desarrolla en los que estan sometidos una tendencia a acatar los mandatos que
reciben incluso cuando advierten que exceden las facultades del superior. Por
consiguiente, el ordenamiento puede aceptar razonablemente que cuando el militar
recibe la orden de cometer un delito y la cumple, la resolucién de hacerlo se ha formado
en circunstancias realmente anormales y, en consecuencia, la realizacién del acto
tipicamente antijuridico no puede serle reprochada, a causa de que no es una expresion
cabal de su facultad de autodeterminacién conforme a sentido ni, por eso, de su
personalidad” ®
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Una doble critica es posible hacer a la presente teoria. Una general, comun a toda
inexigibilidad como causal de inculpabilidad y otra especial, referente a la obediencia
jerarquica como causal de inexigibilidad de otra conducta.

La general apunta a que, como se sefialo, la apreciacién de la situacion del agente
se analiza desde un punto de vista objetivo, en funciéon de eximir de responsabilidad
penal al sujeto activo pues el hombre medio tampoco se habria abstenido de realizar la
accion tipica y antijuridica. Sin embargo, resulta contradictorio que el derecho prohiba
algo que sabe, ex ante, que el comun de nosotros no va a poder cumplir. En dicho
evento, la norma penal no cumple ninguna funcion preventiva (por sobre la represiva),
como la doctrina moderna postula. Y, aun si damos por superada esa problematica,
habria que colegir que lo que se excluye es la antijuridicidad de la conducta, pues no es
que al agente en particular no se le efectie reproche, sino que cualquiera, de capacidad
mediana, se encuentra exento de él. De esta opinidon se muestra partidario don Joan
Josep Queralt i Jiménez, al decir: “el derecho no puede querer prohibir algo que sabe que
nadie va a poder cumplir, dado que de antemano se sabe que la lesion va a ser imposible
de evitar y no tiene sentido, en tales supuestos, motivar a los ciudadanos. Con lo cual se
llegaria a concluir que nos hallamos ante una causa de justificacion, lo cual es
precisamente lo que rebaten los autores aqui referenciados” %

Una segunda observacién es en relacion a la obediencia debida como causal de
inexigibilidad. La simple lectura de las otras causales, fuerza irresistible y miedo
insuperable, hacen patente que parecen tener una capacidad motivadora muy superior a
aquélla proveniente de la obediencia debida. Aun cuando el caracter de una persona
puede verse influenciada por la relacion jerarquica y su situacion de subordinacion, esta
presion es con significancia menor que aquélla proveniente de las situaciones de fuerza
irresistible y miedo insuperable. Parecen imposibles de asimilar la situacion del
coaccionado con la del inferior que recibe una orden delictuosa. Y los matices, los grados,
no pueden resultar ajenos a la valoracion del derecho.

Consecuencias relativas a la defensa legitima. Al iniciar este capitulo dije que la
consideracion en torno a la naturaleza juridica que se adopte ha de tener consecuencias
practicas. Una de ellas es la relativa a la situacion en que se encuentra la victima de la
orden.

Las causales de justificacion excluyen la antijuridicidad de la accién tipica, siendo,
por tanto, conforme a derecho. Por ello, dicho actuar jamas podra ser considerado como
“agresion ilegitima”, requisito indispensable para enfrentarnos a la legitima defensa. De
forma que la victima del delito consecuencial a la orden no podria ejercer la legitima
defensa, si se estima que la obediencia debida es una causal de justificacién. En este
sentido don Tomas Salvador Vives Anton apunta: “Si la obediencia debida fuese una
causa de justificacién, el ciudadano habria de soportar cualquier exceso cometido por los
servidores del Estado siempre que se hallase amparado por una orden superior: no
podria esgrimir, frente a tales excesos, una legitima resistencia, puesto que, amparados
por una causa de justificacion, devendrian justos, juridicamente inobjetables”

9
Queralt i Jiménez, Joan Josep, “La obediencia debida en el Cédigo Penal”, pagina 392.
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En cambio, de considerarla como causal de inculpabilidad cabria para la victima la
posibilidad de esgrimir la legitima defensa frente a la ejecucién de la orden. Don Luis
Cousifio Mac Iver senala: “La consecuencia mas grave de cualquier solucion que
signifique resolver la conducta del subordinado es injusta frente a una orden ilegitima,
aunque él obre en cumplimiento de un deber, es autorizar al tercero, a quien afecta la
accion llevada a cabo, a defenderse mediante la legitima defensa, puesto que existe una
agresion antijuridica. Asi, el delincuente a quien el agente policial intenta arrestar con una
orden expedida fuera de los casos que autoriza la ley, podria resistir la pretensiéon de ser
privado de libertad con todos los medios a su alcance. Esto significa que el agente es, de
todos modos, una vicitima inocente de su funcion, puesto que si no cumple el mandato,
ratificado una vez que ha sido observado, comete delito funcionario; y si le da
cumplimiento, puede ser objeto de una reaccion defensiva” 4

Consecuencias relativas a los co-participes. Asimismo, de ser la obediencia
jerarquica una causal de justificacién, el acto es ‘legitimo” por lo que cualquier
colaborador del subordinado que ejecutd la orden se veria exento de reproche alguno.
Don Tomas Salvador Vives Anton sefiala “Si la obediencia debida hubiera de estimarse
causa de justificacién, los eventuales colaboradores del funcionario publico no podrian,
en modo alguno, incurrir en responsabilidad criminal, pues ninguna consecuencia penal
puede derivarse de la cooperacion en un hecho justificado: la naturaleza esencialmente
accesoria de la participacion impide toda reaccion penal frente al participe de una acto
conforme a derecho” *

Por otra parte quienes ayudaren a la victima de la orden en su resistencia frente a la
agresion “legitima” serian responsables del ilicito en calidad de autores, complices o
encubridores, segun las circunstancias.

En cambio si la obediencia debida eliminaré la culpabilidad del inferior, las
consecuencias serian inversas, asi, sus co-participes podrian verse sujetos a responder
criminalmente, y, los que cooperasen a la legitima defensa de la victima, incurririan en un
acto justificado, con lo cual no tendrian responsabilidad penal.

Posicion. Expuestas, como estan, las principales posiciones doctrinales en torno a la
naturaleza juridica de la obediencia debida, me parece que, tanto por las concepciones
dogmaticas expuestas como por las consecuencias practicas, cabe estimar a esta
eximente como causal de inculpabilidad y, mas especificamente, dentro de las nocién de
inexigibilidad de otra conducta.

Resulta bastante una primera lectura de las teorias para desechar aquélla que
estima que la obediencia debida se explica por la falta de accién del inferior. La
equiparacion del hombre que acata con la de un mero instrumento puesto y dispuesto
para el superior, hace inexorable el mostrarse contrario a esta teoria.
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Hago presente que en un primer momento me senti profundamente inclinado en
estimar que la teoria correcta era aquélla que apuntaba a ver, en la especie, un caso de
colision de deberes por resolucidon axiolégica, pues me parecié que era precisamente
esta situacién de colision la que disculpaba el actuar del subordinado. Ademas de ello,
los margenes de excencién que otorgaria la eximente, conforme a esta posicién, son
notoriamente escasos.

Pero, con posterioridad, me di cuenta de que dicha teoria encuentra una objecién
que resulta insalvable. EI hecho de que no existen deberes derivados de ordenes
delictuosas. Son las palabras de don Alfredo Etcheberry las que me hicieron cambiar la
inicial orientacion.

Amén de ello, las teorias justificacionistas adolecen de una defecto comun. No es
posible explicar que siendo una acto “legitimo” subsista la responsabilidad del superior. Si
el acto fuera justificado seria licito y lo seria para todos; no por parcialidades. Y ello por
cuanto la antijuridicidad no admite parcializaciones; lo que es justo para unos lo es
también para los demas participes en el hecho delictivo. Otra conclusiéon no seria sino
consecuencia de una falaz disgregaciéon que romperia, necesariamente, con la estructura
mas basica de la teoria del delito.

No se vislumbra como un hecho, por la mera condicion de realizarlo otra persona, en
condicion de subordinado, sea injusto para uno y justo para otro. De estar justificada la
accion del subordinado seria imposible la punicidn de la participacion en un acto
justificativo. Lo antijuridico lo es o0 no lo es como un todo y para todos, no admitiendo
divisiones, las cuales resultan mas bien artificios a las que es imposible adherir.

Asi las cosas, la impunidad otorgada por el ordenamiento juridico al obediente ha de
hallarse en sede de culpabilidad. En ella se encuentran las teorias que tratan de ver la
naturaleza juridica del instituto por error, por falta de dolo o culpa, por coaccién y por
inexigibilidad de otra conducta.

En muchos casos puede ocurrir que el subordinado acate la orden delictuosa en la
equivocada creencia de su licitud, pero no explica la teoria del error los casos en los
cuales el subordinado cumplié con lo ordenado no obstante tener plena conciencia de la
ilicitud del mandato, supuesto que constituye precisamente el centro de la problematica.

En cuanto a la teoria de la falta de dolo o culpa creo que debe ser rechazada por
cuanto, como se sefnald, el dolo resulta indiferente para la operatividad del instituto, a tal
punto que si existe representancidén es precisamente porque hay conocimiento y como
acciona, hay voluntad, no obstante lo cual no hay pena para el inferior.

En lo referido a la coaccion, en algunas ocasiones el subordinado puede encontrarse
expuesto a una situacién de amenaza grave e inminente por su superior. Pero, en dicho
evento, su impunidad sera consecuencia de la coaccion y no de la obediencia debida, la
cual, ha de entenderse, con necesariedad, como un instituto con vocacion de autonomia.
Por ello, tampoco la naturaleza juridica se encuentra en la coaccion.

La respuesta a la naturaleza juridica de la obediencia jerarquica ha de encontrase en
la situaciones de inexigibilidad de otra conducta. El derecho no puede efectuarle al
subordinado el reproche criminal -maxima sancion- entendiendo que, todo hombre medio
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se habria comportado de la misma forma.

Al analizar esta posicion se efectud una critica general consistente en que el instituto
no cumple funcién preventiva alguna, pues se sabe que la lesiéon se va a producir. Pero
ello es algo de lo que no cabe mas que hacerse cargo, en definitiva, aceptarlo. Carece el
instituto en estudio de la capacidad motivadora para prevenir la comision de ilicitos
penales. En su oportunidad, se sefiald, ademas, que lo excluido seria, en todo caso, la
antijuridicidad y no la culpabilidad, pues no se ve exento de reproche el agente en
particular sino cualquiera que se encuentre en esta situacion. La verdad es que ello no es
efectivo, por cuanto la determinacién de los niveles de culpabilidad deben ser generales,
lo cual no obsta a que lo excluido sea la culpabilidad, el juicio de reproche. En definitiva,
no se vislumbran las razones del por qué el establecimiento de una medidad general para
inexigir una determinada conducta haga que su sede resida en la antijuridicidad. Baste
decir que lo mismo ocurre, verbigracia, con la culpa, y nadie cuestiona que ello afecta la
culpabilidad.

Entiendo que pueda causar recelo el estimar que la obediencia debida ofrece una
deformacion de la voluntad asimilable al miedo insuperable o a la fuerza irresistible. Sin
duda la capacidad motivadora parece diversa, pero ello no significa el que la situacion de
jerarquica no la posea en condicion suficiente para estimar que el sujeto activo se ve
exento de reproche. Y ello por cuanto el derecho penal —con su caracteristica de ser
ultima ratio- esta destinado para seres humanos comunes, para comportamientos medios
y no para exigir de los individuos actos heréicos. De otra manera es muy probable que los
ambitos de punibilidad se verian ampliados en forma considerable, coartando la libertad,
transformando al derecho penal en una herramienta tenebrosa.
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PARTE Il. LA OBEDIENCIA DEBIDA EN
EL DERECHO CHILENO

CAPITULO I. EXCLUSION DE LA OBEDIENCIA
DEBIDA, CON EFECTOS GENERALES, EN EL CODIGO
PENAL CHILENO

“Bienaventurados los que tienen hambre y sed de justicia, porque seran saciados”.
Mateo 5,6.

Planteamiento. Sabido es que nuestra Comision Redactora del Codigo Penal tomé como
base para su trabajo el Codigo Penal Espanol, el cual consideraba como una eximente el
caso del que “obra en virtud de obediencia debida”.

No obstante ello, la Comisién Redactora, a insinuacién de su miembro Sr. Abalos, no
incorporé esta disposicidn por considerar que ella se encontraba comprendida dentro de
la eximente de “obrar en cumplimiento de un deber’, y porque ella autorizaria la
insubordinacién al facultar a los subalternos a examinar la orden, considerando que el
subordinado debe siempre cumplir las 6rdenes del superior para lograr el buen
funcionamiento de la administracion.
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Asi da cuenta la parte pertinente de la sesién 72 de 14 de mayo de 1870: “Puesto en
discusion el inciso 10 tomando por base los incisos 11 i 12 del art. 8° del Cédigo espaniol,
el sefior Abalos hace notar el grave inconveniente que resultaria de dejar subsistente la
disposicién del inciso 12. En primer lugar, da a todo subordinado el derecho de examinar
la lejitimidad del mandato de su superior; principio cuyos resultados vendrian a ser la
insubordinacion basada hasta cierto punto en la lei. En segundo lugar, no constituye otra
cosa que una repeticion del inciso anterior redactado en términos que tiene los
inconvenientes que se acaban de apuntar” “

Como se ve, dos razones impulsaron al legislador penal chileno a no establecer
como una eximente de caracter general a la obediencia debida, las cuales se analizaran
por separado.

1. Por entender que ella estaba comprendida dentro de la eximente de obrar en
cumplimiento de un deber.

La interrogante a que se debe dar respuesta versa sobre si existen diferencias entre
el cumplimiento de un deber y la obediencia debida. Si asi no fuera, todo actuar eximido
de responsabilidad penal por cumplimiento del deber, lo esta, igualmente, por entenderse
que el subordinado obré en virtud de obediencia debida; siendo, en definitiva, el
cumplimiento de un deber el género y la obediencia debida sdlo una de sus especies.
Pero si se estima que los institutos son diversos, esta primera razén, esgrimida por la
Comision Redactora debiera rechazarse.

Para ello resulta menester explayarse acerca del cumplimiento de un deber.

El cumplimiento del deber se considera como una actuacion del derecho, pues el
mandato tiene su origen en éste (la ley, un reglamento, un convenio internacional, etc.).
Se suele sefalar como una causal de justificacion (asi, el policia que infringe las normas
del transito para la detencion de un delincuente), pero en algunos casos opera eliminando
la tipicidad de la conducta (asi, el mismo policia que utiliza la fuerza para detener a un
delincuente frente a su resistencia activa).

En cuanto a los requisitos del cumplimiento del deber se pueden apuntar los
siguientes.

a. Que el sujeto actue en conciencia de que esta cumpliendo un deber. El agente
debe actuar con pleno conocimiento que es su accionar tipico el modo en que cumplira
con el deber que sobre él recae.

Ello diferenciaria a la obediencia debida con el cumplimiento del deber para aquellos
que estiman que se trata de un caso de error de prohibicion. Por mi parte, en este punto
no veo diferencias entre los institutos, pues en ambos casos puede existir el dolo del
agente, sin excluir, por ello, la aplicacién de éstos.

b. Que la ley ordene la realizacién del acto tipico (por ejemplo, el arraigo de pleno
derecho que opera por la dictacion del auto de procesamiento), o bien, que el
cumplimiento de la obligacion juridica derivada del deber soélo pueda ser
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50 Alfonso Durruty, Cristian



PARTE Il. LA OBEDIENCIA DEBIDA EN EL DERECHO CHILENO

44
Garrido Montt, Mario, “Nociones fundamentales de la teoria del delito”, pagina 151.

45
Garrido Montt, Mario, “Nociones fundamentales de la teoria del delito”, pagina 245.

satisfactoriamente cumplida mediante la realizaciéon de actos tipicos (por ejemplo, la
detencién efectuada por la policia). Por ende, debe tratarse de una obligacién de caracter
juridico, excluyéndose todo otro imperativo que pesa sobre el sujeto, ya sea, social,
moral, religioso u otro.

En cambio, ya vimos que en la obediencia debida no existe deber juridico alguno de
cumplir la orden delictiva; y ello por cuanto la contrariedad del mandato del derecho
excluye el nacimiento de la obligacién.

c. Que el acto tipico esté comprendido dentro de lo estrictamente necesario para
cumplir con el deber. Por ello el agente no se encuentra facultado para extralimitarse en
su actuar, debiendo emplear los medios proporcionales y estrictamente necesarios. Asi,
por ejemplo, el policia que se encuentra autorizado por el cumplimiento del deber para
detener, no lo esta para allanar ilegalmente o para lesionar.

En funcion de lo expuesto la doctrina nacional se inclina por considerar que no existe
una identidad conceptual entre la obediencia debida y el cumplimiento del deber, por lo
que la primera razon esgrimida por la Comisién Redactora resultaria errada.

Sobre el particular don Mario Garrido Montt indica: “Finalmente, es util hacer notar
que cuando se hace referencia al cumplimiento del deber, queda excluido el cumplimiento
de ordenes antijuridicas de los superiores, alternativa que se enmarca en otro instituto
denominado obediencia debida y que se tratard mas adelante, entre las causales de
inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta” “

Ello por cuanto se aprecian diferencias fundamentales entre la obediencia debida y el
cumplimiento de un deber. Mas alla de los requisitos especificos de cada uno —que son
diversos- la obediencia debida encuentra su fundamento mas soélido en la imposibilidad
de exigirle al sujeto una conducta diversa, mientras que el cumplimiento de un deber
encuentra su razén de ser en la aplicaciéon del principio del interés preponderante. Sélo
resulta posible subsumir a la obediencia debida en el cumplimiento del deber para el caso
de la obediencia debida propia, en cuyo evento no se aprecian diferencias significativas.

Particularmente ilustradoras y felices resultan las palabras de don Mario Garrido
Montt —quien se refiere a la decision de la Comisién Redactora- al decir: “El pensamiento
de la Comision Redactora en cuanto a que la obligacion de obedecer que tendria el
subordinado esta incorporada en la justificante del N°10 del art. 10, al declarar exento de
responsabilidad al que cumple con el deber, no corresponde en verdad a la realidad
juridica. El subordinado cumple con su obligacién s6lo cuando acata las érdenes licitas,
pero no asi cuando realiza actos injustos, aunque lo haga obedeciendo érdenes de su
superior; de no ser asi, dicha orden podria quedar justificada por su cumplimiento, porque
la antijuridicidad lo es para todos o para ninguno: si el hecho es licito para el subordinado,
también lo seria para el que ordend su ejecucion” *®

Se puede afirmar que cuando la ley ordena realizar una determinada conducta tipica,
o el cumplimiento de la obligacién legal que pesa sobre el funcionario exige la realizacion

Alfonso Durruty, Cristian 51



“LA OBEDIENCIA DEBIDA COMO CAUSAL DE EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL”

de una conducta tipica —sea que su determinacion la efectie el mismo obligado o su
superior- estaria justificado su actuar por la eximente del cumplimiento del deber. Si la
determinacion la efectia el superior jerarquico ello se traduciria en una orden, pero
tendria ésta el caracter de licita. Cuestidn diversa ocurre con las 6rdenes aparentemente
licitas pero que no lo son verdaderamente. Es en estas situaciones donde puede
aparecer la eximente de la obediencia debida o el error de prohibicién. Por otra parte, en
aquellas érdenes que no tengan ni aun una apariencia de licitud no puede validamente
alegarse ni la obediencia debida ni, menos aun, el cumplimiento del deber.

2. Por que su instauracion significaria autorizar la insubordinacioén, al permitir al
subordinado examinar la orden, atentando ello con el buen funcionamiento de la
administracion.

La posicion en comento se fundamenta en una supuesta presuncién de legalidad de
los actos administrativos, la cual resulta dudosa, y atenta contra la autonomia ética de la
persona, la cual se manifiesta, en la especie, en la estimacion mayoritaria del deber de
obediencia reflexiva, frente a la decadencia de la obediencia ciega.

Efectivamente puede producirse un conflicto entre el buen funcionamiento de la
administracion y la realizacion quizas ilicita de la orden. Pero esa disyuntiva —desde el
punto de vista valorativo- sélo puede ser resuelta teniendo presente los bienes juridicos
en conflicto, propendiendo por el de mayor valor. Y con normalidad —sino siempre- el
dilema debera resolverse a favor de la no violacién del orden social por el cumplimiento
de la orden, aun cuando ello signifique una suspension o retraso en la satisfaccion de la
necesidad que ha de ser satisfecha por el cumplimiento de la orden. Yendo mas alla, ello
—en el peor de los casos- generara un retraso (pues en su mayoria evitara un ilicito sin
consecuencias ulteriores), el cual va a afectar a los particulares titulares del derecho a ver
satisfecha su necesidad. Como ello genera un perjuicio, sera el Estado el responsable de
indemnizarlos, una vez que su cantidad sea determinada por el juzgado competente
mediante resolucion firme; pero esta via resulta preferible, como es evidente, a la
realizacién de ilicitos. La responsabilidad civil siempre es de un menor disvalor que la
responsabilidad penal.

A ello se debe agregar la objecién practica que hace patente don Alfredo Etcheberry
al senalar: “Este ultimo argumento es extrafio: si se exime de responsabilidad al que
obedece al superior, con ello se le invita, precisamente, a que obedezca sin mayores
preocupaciones por las consecuencias penales de su acto; justamente lo contrario de lo
que temia la Comisién Redactora” “°

La légica del distinguido académico es implacable e incontestable, por cuanto la
posible exencion de responsabilidad criminal en virtud de la obediencia debida haria
precisamente que los inferiores cumplieran con celeridad, derivada la tranquilidad que les
otorgaria el establecimiento de la eximente, los mandatos antijuridicos, especificamente
los delictuales, emitidos por sus superiores; que era lo pretendido por la Comision
Redactora, quienes, inexplicablemente, optaron por la decision inversa, esto es, la no
incorporacion de la eximente con efectos generales.
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Posicién. Conforme a todo lo expuesto resulta necesario concluir que no se pueden
compartir las razones expuestas por la Comision Redactora de nuestro Codigo Penal —en
especial por el Sr. Abalos- en orden a que la obediencia debida estaria comprendida
dentro del cumplimiento del deber y que su establecimiento autorizaria la
insubordinacion, no obstante lo cual, ha de sefalarse que la decisién de eliminarla del
cataldgo de eximentes es acertada. Como dice don Enrique Cury: “la obediencia “debida”
no es realidad una pura forma del cumplimiento de un deber, sino algo esencialmente
distinto de éste. Por otra parte, la inclusion de la eximente, lejos de canonizar la
insubordinacién, parece mas bien tender a la implantacion de un sistema de sujecion
ciega a los mandatos de los superiores. Pero aun cuando se rechacen los fundamentos
de la supresion, ésta, en si, debe ser aprobada. La creacion de una posibilidad de
obediencia indiscriminada, aunque so6lo se haga mediante la instauracion de una causal

L. . T o . » 47
genérica de inexigibilidad, debe ser enérgicamente desaconsejada” = .

Esta afirmacion la comparto, en el entendido que no existen razones valederas para
la creacion de una norma de caracter general que excluya la responsabilidad penal de los
agentes en virtud de la obediencia debida. Desde ya, se ha afirmado en este trabajo que
su aplicacién se reduce al derecho publico, y aun en éste, las relaciones son cada vez de
mayor verticalidad, y se exige, en forma creciente, una exposicién de motivos para las
decisiones, por lo cual la alteracién derivada del mando en la voluntad para la
perpetracion de ilicitos resulta hoy menguada. Podra, sin embargo, establecerse una
causal genérica de irresponsabilidad penal basada en el error, como lo hace el nuevo
Cddigo Penal espaniol; lo cual en mucho ayudaria a la actualizacion de nuestra normativa
criminal, pero que, a mi juicio, sélo alcanzaria tangencialmente a la obediencia debida,
por cuanto el inferior estaria exento de reproche penal no por la imposibilidad de
comportarse de otra forma derivada del mando, sino Unicamente aquél que creyd que su
actuar era conforma a derecho.

En sintesis, no se puede adherir a los razonamientos de la Comisién Redactora para
la exclusiéon de la obediencia debida dentro de nuestro Cdédigo Penal con caracteres
generales, pero la decision de no incluirla, ha de compartirse plenamente.

CAPITULO II. AMBITOS DE APLICACION DE LA
OBEDIENCIA DEBIDA EN EL DERECHO CHILENO

47

“.. A través de muchos siglos nos han ensefiado una filosofia y una teologia del orden,
que la obediencia a la superioridad...era la virtud mas elevada y que el obediente no
sobrelleva ninguna responsabilidad por lo que hizo cuando le fue ordenado. Asi los
ciudadanos han seguido regulaciones reprobables, los soldados 6rdenes criminales, los
jueces injustas leyes..., sin remordimiento, y esto no sélo en tiempos de dictadura.
Resistir no era cosa suya —esto habrian de hacerlo algunos responsables en posiciones
de liderazgo, que pudiesen abarcar mejor la situacion-“. Arthur Kaufmann, prélogo a la

Cury, Enrique, “Derecho penal, parte general”, pagina 90.
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obra colectiva Widerstandsrecht, darmstadt, 1972, p. XIV.

Planteamiento. Con independencia de las posiciones que puedan sustentarse en
torno a la obediencia debida, o sobre las discuciones doctrinales a que pueda dar lugar,
ha de tenerse presente que el derecho se nos impone, y ello lo efectia a través de
normas juridicas. Por ende, el estudio dogmatico ha de considerar el derecho positivo.
Las opiniones, teorias y abstracciones en mucho colaboran para la integracién de esta
ciencia, pero no ha de perderse de vista que el derecho es eminentemente practico.
Podra una norma especifica o incluso un instituto todo, parecernos ilégico, inmoral,
inconveniente, o al menos, erradamente construido por nuestro constituyente y/o
legislador, segun sea el caso; pero todas esas aprensiones han de dejarse de lado al
enfrentarnos al derecho normativo.

Ello también ocurre con la obediencia debida en nuestro pais. Esta dicho que nuestra
legislacién no contempla una norma en el articulado permanente del Cédigo Penal que
establezca a la obediencia debida como causal general de exclusibn de la
responsabilidad penal. No obstante ello, existen ambitos en los cuales se encuentra
presente y otros en los que puede suscitar dudas su aplicacion. En este trabajo se
trataran separadamente en funcién de los destinatarios de las normas juridicas.

Ambito laboral.
Disposiciones pertinentes.
Articulo 3° del Codigo del Trabajo: “Para todos los efectos legales se entiende por:

empleador: la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o
materiales de una o mas personas en virtud de un contrato de trabajo,

trabajador: toda persona natural que preste servicios personales intelectuales o
materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo, y

trabajador independiente: aquel que en el gjercicio de la actividad de que se trate no
depende de empleador alguno ni tiene trabajadores bajo su dependencia.

El empleador se considerara trabajador independiente para los efectos previsionales.

Para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social, se entiende por
empresa toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados
bajo una direccion, para el logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos,
dotada de una individualidad legal determinada’.

Articulo 7° del Cédigo del Trabajo: “Contrato individual de trabajo es una convencion
por la cual el empleador y el trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar
servicios personales, bajo dependencia y subordinacion del primero, y aquél a pagar por
estos servicios una remuneracion determinada’.

Doctrina.

Nuestro Cddigo del Trabajo define la relacion laboral como un vinculo de
subordinacién o dependencia.

Goza el empleador, en virtud del poder de direccién, de la facultad de organizar el
trabajo de forma que cumpla realmente con las actividades y, por ello, pesa sobre el
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trabajador el deber de respeto y obediencia frente a las instrucciones que le sean
impartidas. El vinculo de subordinacion y dependencia se manifiesta en aspectos tales
como la obligacién de asistencia, el cumplimiento de un horario, el denominado ius
variandi, y la facultad de fiscalizacién para asegurar un adecuado desempefio de sus
funciones.

Sin embargo, jamas podra el vinculo de subordinacion y dependencia dar lugar a la
verticalidad y mando necesarios para enfrentarnos a un problema de obediencia debida,
ya que el poder de direccién de que el empleador es titular no comprende la realizacién
de ilicitos.

Por la exclusion de la obediencia debida de las relaciones laborales se muestra
partidario don Santiago Mir Puig al sefalar: “Tratandose de o¢rdenes antijuridicas la
obediencia doméstica o laboral no puede eximir en base al art. 8, 11°, sino, en su caso,
por error invencible, por estado de necesidad o por miedo insuperable” @

El contrato individual de trabajo, como todo contrato, es una ley para los contratantes
conforme a lo dispuesto por el articulo 1545 del Cdédigo Civil, expresién que tiene por
objeto dejar de manifiesto que genera obligaciones entre las partes de igual fuerza a
aquellas que derivan de la ley. Sin embargo, para los terceros se trata de una convencion
del todo extraia, la cual no pueden lesionar, validamente, sus derechos.

A lo expuesto es necesario sumar el argumento esgrimido por don Joan Josep
Queralt i Jiménez quien, afirmando la exclusién de los vinculos laborales de la esfera de
la obediencia debida, apunta: “chocaria con lo que parece de la impronta de la marcha de
los tiempos; en efecto, la introduccion en el mundo de la produccién de ingenios
mecanicos cada vez mas sofisticados y mas obedientes que el ser humano, y, de otro
lado, el alejamiento del modelo jerarquico-burocratico que sirvio de modelo, la Iglesia,
hacen que tanto desde el punto de vista técnico como politico-organizativo, al menos
desde una perspectiva lo mas democraticamente real posible, la relacién laboral se
desjerarquice y, por el contrario, se enriquezca intelectualmente” 9

Aun cuando el autor antes citado se refiere al derecho espanol, éste parece ser el
meollo del asunto; las relaciones laborales han mutado, y si bien en algun momento
pudieron dar lugar a vinculos verticales en donde podria pensarse que estaba la fuerza
necesaria para hacer operativa la eximente de la obediencia debida colocando al sujeto
en la imposibilidad de actuar licitamente, contrariando lo ordenado, hoy, en cambio, dada
la mayor horizontalidad de las relaciones entre empleador y trabajador la aplicacién de la
obediencia debida en este ambito ha de ser descartada.

Jurisprudencia.

La Corte de Concepcion en CONTRA PEDRO JARA declara que no exime de
responsabilidad penal a un sirviente la orden de su patrén, porque las relaciones entre
ambos estan basadas en un contrato, que determina las obligaciones y derechos de las
partes, y el sirviente se halla en el caso de examinar la legitimidad de la orden de su

9
Queralt i Jiménez, Joan Josep, “La obediencia debida en el Cédigo Penal”, pagina 59.
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patrén para obedecer sin responsabilidad su mandato (Extraido del libro “El derecho
penal en la Jurisprudencia”’, Alfredo Etcheberry, Tomo |, pagina 321 y 322, Editorial
Juridica, reimpresion de la Segunda Edicion, 2002).

Relaciones familiares.
Disposiciones pertinentes.
Articulo 222 del Cddigo Civil: “Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres.

La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo
cual procuraran su mayor realizacion espiritual y material posible, y lo guiaran en el
gjercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo
conforme a la evolucién de sus facultades”.

Articulo 234 del Cédigo Civil: “Los padres tendran la facultad de corregir a los hijos,
cuidando que ello no menoscabe su salud ni su desarrollo personal.

Si se produjese tal menoscabo o se temiese fundadamente que ocurra, el juez, a
peticion de cualquier persona o de oficio, decretara medidas en resguardo del hijo, sin
perjuicio de las sanciones que correspondiere aplicar por la infraccion.

Cuando sea necesario para el bienestar del hijo, los padres podran solicitar al
tribunal que determine sobre la vida futura de aquél por el tiempo que estime mas
conveniente, el cual no podra exceder del plazo que le falte para cumplir dieciocho afios
de edad.

Las resoluciones del juez no podran ser modificadas por la sola voluntad de los
padres”.

Articulo 19 N° 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados partes
adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras
el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo”.

Doctrina.

Al igual que en las relaciones laborales, las potestativas familiares si bien dan lugar a
un deber muy genérico de obedecer, carecen de la disciplina y estrictez necesarios para
enfrentarnos a una situacion de imposibilidad de comportarse de forma diversa a la
ordenada.

Esta conclusion no es unanime, pues hay quienes consideran que no existen
razones para excluir a la obediencia debida en las relaciones familiares y en las
laborales. Al efecto, el tratadista espafiol, don Gonzalo Quintero senala: “Bien es cierto, y
asi ha sido senalado por la doctrina, que la eximente de obediencia debida no
circunscribe su eficacia a las relaciones jerarquicas en el ambito de la Administracién. Se
ha admitido en relaciones paterno-filiales o laborales, en las cuales, en cambio, no existe
evidentemente una figura de «delito de desobediencia», lo que no significa que no haya
también reacciones juridicas especificas (piénsese en las facultades que el Cédigo Civil
concede al padre sobre el hijo menor de edad, o las medidas que el derecho laboral
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permite aplicar al empresario contra el trabajador que desobedece)” %

No concuerdo con la opinién citada por cuanto, al igual que el vinculo laboral, las
relaciones potestativas familiares han sufrido un cambio radical.

De esta forma, ha variado el concepto de autoridad paterna, en términos tales que el
fin de esta institucion es el cabal desarrollo del menor. El interés superior del hijo ha sido
uno de los principios orientadores de nuestra ultima reforma en la materia, asi como uno
de los pilares basicos de las normas internacionales que la rigen. Ello significa que se ha
moligerado la autoridad del padre y la posibilidad de efectuar castigos -ya fisicos, ya
psiquicos- sobre el menor. Es por ello que la sola existencia de un mandato delictuoso del
padre o madre para el hijo, no lo excusa de su responsabilidad criminal. Este podra
encontrar su inimputabilidad en razén, probablemente, de su minoria de edad, mas no en
funcion de la obediencia debida.

Otro ejemplo de esta verticalizacion en nuestro Derecho de familia lo encontramos en
la eliminacion de la potestad marital mediante la Ley N° 18.802 de 09 de junio de 1989,
instituto definido por el antiguo articulo 132 del Codigo Civil como: “el conjunto de
derechos que las leyes conceden al marido sobre la persona y bienes de la mujer’, el
cual contemplaba una serie de consecuencias cuales eran la incapacidad relativa de la
mujer casada, la representacion legal de la mujer por su marido, la obligacién de la mujer
de seguir a su marido a donde quiera que trasladare su residencia, el derecho del marido
para oponerse a que la mujer ejerciera un determinado trabajo o industria y, lo que es
especialmente relevante, el deber de obediencia de la mujer al marido.

Sélo podria entenderse que tiene aplicacion la obediencia debida en las relaciones
laborales y domésticas en el evento que se estimare que se trata de un caso de error de
prohibicion, teoria que conforme a lo expuesto en la parte general de este trabajo, debe
ser desechada.

Funcionarios publicos.
Disposiciones pertinentes.
Articulo 10 numero 10 del Cédigo Penal: “Estan exentos de responsabilidad criminal:

10. El que obra en cumplimiento de un deber o en el gjercicio legitimo de un derecho,
autoridad, oficio o cargo’.

Articulo 150 A del Codigo Penal: “El empleado publico que aplicare a una persona
privada de libertad tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o mentales, u ordenare o
consintiere su aplicacion, sera castigado con las penas de presidio o reclusiébn menor en
sus grados medio a maximo y la accesoria correspondiente.

Las mismas penas, disminuidas en un grado, se aplicaran al empleado publico que,
conociendo la ocurrencia de las conductas tipificadas en el inciso precedente, no las
impidiere o hiciere cesar, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello.

Si mediante alguna de las conductas descritas en el inciso primero el empleado
publico compeliere al ofendido o a un tercero a efectuar una confesion, a prestar algun
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tipo de declaracién o a entregar cualquier informacion, la pena sera de presidio o
reclusion menor en su grado maximo a presidio o reclusion mayor en su grado minimo y
la accesoria correspondiente.

Si de la realizacién de las conductas descritas en este articulo resultare alguna de las
lesiones previstas en el articulo 397 o la muerte de la persona privada de libertad,
siempre que el resultado fuere imputable a negligencia o imprudencia del empleado
publico, la pena sera de presidio o reclusibn mayor en su grado minimo a medio y de
inhabilitacion absoluta perpetua’.

Esta norma se encuentra dentro del parrafo titulado: “De los agravios inferidos por
funcionarios publicos a los derechos garantidos por la Constitucion”.

Articulo 159 del Codigo Penal: “Si en los casos de los articulos anteriores de este
parrafo, el inculpado justificare que ha obrado por orden de sus superiores a quienes
debe obediencia disciplinaria, las penas sefialadas en dichos articulos se aplicaran sélo a
los superiores que hayan dado la orden”. Esta norma se encuentra dentro del parrafo
titulado: “De los agravios inferidos por funcionarios publicos a los derechos garantidos por
la Constitucion”.

Articulo 226 del Cédigo Penal: “En las mismas penas incurriran cuando no cumplan
las ordenes que legalmente se les comuniquen por las autoridades superiores
competentes, a menos de ser evidentemente contrarias a las leyes, o que haya motivo
fundado para dudar de su autenticidad, o que aparezca que se han obtenido por engafio
0 se tema con razbén que de su ejecucion resulten graves males que el superior no pudo
prever.

En estos caso el tribunal, suspendiendo el cumplimiento de la orden, representara
inmediatamente a la autoridad superior las razones de la suspension, y si ésta insistiere,
le dara cumplimiento, libertandose asi de responsabilidad, que recaera sobre el que la
mandoé cumplir’.

Articulo 252 del Cdédigo Penal: “El empleado publico que se negare abiertamente a
obedecer las 6rdenes de sus superiores en asuntos del servicio, sera penado con
inhabilitacion especial perpetua para el cargo u oficio.

En la misma pena incurrira cuando habiendo suspendido con cualquier motivo la
ejecucion de ordenes de sus superiores, las desobedeciere después que éstos hubieren
desaprobado la suspension.

En uno y otro caso, si el empleado no fuere retribuido, la pena sera reclusion menor
en cualquiera de sus grados o multa de once a veinte sueldo vitales”.

Articulo 58 letra f) del Estatuto Administrativo de Funcionarios Municipales, Ley
Numero 18.883: “Seran obligaciones de cada funcionario:

f) Obedecer las 6rdenes impartidas por el superior jerarquico;”

Articulo 59 del Estatuto Administrativo de Funcionarios Municipales, Ley Numero
18.883: “En el caso a que se refiere la letra f) del articulo anterior, si el funcionario
estimare ilegal una orden debera representarla por escrito, y si el superior la reitera en
igual forma, aquél debera cumplirla, quedando exento de toda responsabilidad, la cual
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recaera por entero en el superior que hubiere insistido en la orden. Tanto el funcionario
que represente la orden, como el superior que la reiterare, enviaran copia de las
comunicaciones mencionadas a la jefatura superior correspondiente, dentro de los cinco
dias siguientes contados desde la fecha de la dltima de estas comunicaciones. Si se
tratare de una orden impartida por el alcalde, las copias se remitiran al respectivo consejo
de desarrollo comunal’.

Doctrina.

A la luz de las normas citadas no cabe duda alguna que los empleados publicos
tienen el deber de obedecer las 6rdenes de sus superiores, y que el principio que los rige
es el de la obediencia reflexiva (salvo en el articulo 159 del Codigo Penal).

Si bien ya se encuentra anotado en este trabajo, parece pertinente reiterar que el
cumplimiento de un mandato licito constituye un caso de cumplimiento del deber, por lo
que el accionar del subordinado se encuentra justificado de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 10 numero 10 del Cdodigo Penal. Ello por cuanto resulta contradictorio
sancionar a aquél que ajusta su actuar al ordenamiento juridico.

Comentando las normas del Estatuto Administrativo don Mario Garrido Montt indica:
“Estas disposiciones sientan el principio de la obediencia reflexiva en la administracion
publica, pero estimamos que se refieren a las 6rdenes ilegales que no disponen la
ejecucion de un acto tipico, o sea de un delito, pues en este ultimo caso, aunque insista el
superior, el funcionario subordinado no debe cumplir la orden; la obediencia debida en
materia administrativa no puede extenderse a la ejecucién de delitos penales” o

Esta conclusion debe extenderse a las disposiciones de los articulos 226 y 252 del
Cdédigo Penal. No puede arribarse a otra interpretacion, por cuanto no existe el deber
juridico de cumplir 6rdenes delictuosas. Las normas senaladas y las del Estatuto
Administrativo se refieren a la responsabilidad derivada por el cumplimiento de érdenes
simplemente ilegales, mas no delictivas.

Y ello por cuanto la perpetracién de ilicitos penales no cabe dentro del servicio del
funcionario publico, ni de la esfera de competencia del superior. Por lo tanto la exencién
de responsabilidad que se contempla en el inciso 2° del articulo 226 Cédigo Penal y en el
Estatuto Administrativo hay que entenderlas referidas a las materias civiles vy
administrativas, mas no penales; y unicamente para aquellas que derivan de la ejecucion
de mandatos simplemente ilicitos y no para aquellas que signifiquen atentados a los
bienes juridicos que gozan de proteccién penal. Asimismo, no se puede sancionar en
virtud del articulo 252 del Cddigo Penal al funcionario que desobedece la orden
delictuosa.

De esta opinién se muestra partidario don Eduardo Novoa Monreal, al sefialar: “Por
consiguiente, si en los casos de los articulos mencionados, excepto el articulo 159 del C.
Penal, el superior imparte una orden dirigida a la ejecucién de un delito, el subalterno
debe abstenerse de cumplirla, y si la cumple, realiza un hecho tipico y antijuridico, que

. .. . . . - » 52
reune los requisitos objetivos necesarios para la responsabilidad penal” ™ .

Mencién aparte merece el articulo 159 del Cdodigo Penal, norma que impone la

51
Garrido Montt, Mario, “Nociones fundamentales de la teoria del delito”, nota al pie de la pagina 248.
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obediencia absoluta.

Como ya se ha senalado en este trabajo, es un elemento comin a los cédigos
latinoamericanos el que sean menos estrictos con los delitos que atentan contra las
libertadas publicas cuando éstos son impetrados por autoridades. La légica indica que la
autoridad debe velar por el bienestar de los ciudadanos por lo que debiera ser de un
mayor disvalor los atentados a los derechos basicos si son cometidos por ésta que por un
particular. Pero nuestro Cddigo Penal, heredero del derecho espafol, opera en sentido
inverso al que el sentido comun indica, y es menos riguroso con la autoridad.

Expresién de esta peculiaridad de nuestra normativa juridica criminal encontramos
en el articulo 159 del Cdédigo Penal. La disposicion establece la exencion de
responsabilidad en virtud de la obediencia debida sin la necesidad de que el inferior
represente su voluntad de contrariedad para con el contenido de lo ordenado. Asimismo,
resulta indudable que en este caso se trata de la excluir la responsabilidad penal, y no
solo la civil o administrativa, por cuanto se encuentra ubicada en el parrafo 4 del Titulo Il
del Libro Il del Cédigo Penal, titulado “De los agravios inferidos por funcionarios publicos
a los derechos garantidos por la Constitucion”, a lo que se debe agregar que ocupa la
norma la voz “las penas sefialadas en dichos articulos”, que son de naturaleza punitiva.

Esta interpretacion es a la que arriba el voto de disidencia de la Sala Penal de
nuestra Excelentisima Corte Suprema, el cual es sustentado por don Enrique Cury y don
Alberto Chaigneau en causa Rol N° 2.894-2000, de marzo de 2001 (el fallo aparece
citado a continuacién, en la parte relativa a la jurisprudencia).

Al efecto el Considerando numero 1° del voto disidente sefiala que “el articulo 159
del Cddigo Penal establece una exculpante de obediencia disciplinaria cuya eficacia no
esta condicionada a que el inferior haya representado la orden. Por eso, a nuestro juicio,
introducir esa exigencia argumentando que si en casos semejantes la representacion es
requerida no se ve motivo para suponer que aqui se prescinde de ella, implica hacer
analogia en perjucio del procesado, lo cual se encuentra categéricamente vedado por lo
dispuesto en los articulos 19 N° 3, inciso primero de la Constitucion Politica de la
Republica y 18 del Codigo Penal”; para agregar en el Considerando 2° que: “cuando el
legislador ha estimado necesario para conceder la exencion de pena, que el inferior
represente la orden al superior, lo ha expresado claramente asi, como sucede, por
ejemplo, en el articulo 226 del Cédigo Penal, y en el 335 del Cddigo de Justicia Militar.
Por consiguiente, si el articulo 159 del Cdédigo Penal nada dice a este respecto es,
simplemente porque, en los casos a que él se refiere, la ley esta dispuesta a otorgar la
exculpacion aunque no haya habido representacion, de modo que rebasar su tenor literal
para introducir en la disposicién el requisito implica, como ya se ha dicho, analogia
“malam partem” y, por eso, prohibida”.

El Considerando 3° senala que: “la regla del articulo 159 esta dada especialmente
para funcionarios que han inferido agravios a los derechos garantidos por la Constitucion
y, consecuencialmente, prevalece sobre otras disposiciones generales que pudieren serle
aplicables a los funcionarios de la Policia de Investigaciones, o a cualquiera otro

Novoa Monreal, Eduardo, “Curso de derecho penal chileno”, Tomo |, pagina 446.
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funcionario, cuando incurren en delitos diferentes de aquellos a que se refiere la
disposicién en cuestion”.

Para finalizar, el Considerando 4° apunta: “Que, por otra parte, el que el articulo 159
sea menos exigente que otras normas semejantes para conceder la exculpante de
obediencia al funcionario, corresponde a la sistematica de nuestro Cddigo mas que
centenario, el cual, al menos en las disposiciones que se conservan de su texto original,
tiende a tratar al funcionario que atenta en contra de los derechos garantidos por la
Constitucién de manera mas benévola que a los particulares que incurren en conductas
semejantes a las descritas en el parrafo Cuarto del Titulo Ill del Libro Segundo del Cédigo
Penal. Esto es, ciertamente, criticable y contrario a la “naturaleza de las cosas” o a la
‘idea de lo justo”, ya que el funcionario, sobre lesionar los derechos garantidos de la
Constitucién, atenta también contra los deberes que le impone su condicion de tal y
deberia, en consecuencia, ser tratado con mas severidad que el particular que obra de tal
manera. Pero el juzgado no puede apoyarse en referencias a la “naturaleza de las cosas”
o la “idea de lo justo” para crear delitos que no se encuentran en la ley, aumentar las
sanciones que ella establece o introducir requisitos a las causales la exclusién de
responsabilidad que en ella no se contemplan, pues esa es una tarea privativa del
legislador”, para concluir que: “por estas consideraciones, que miran a la seguridad
juridica como elemento integrante también de la idea de Justicia, creemos que la
sentencia recurrida debiera haber sido casada de oficio por haber infringido lo
preceptuado en el articulo 159 del Cddigo Penal, gustenos o no lo que esa disposicion
preceptua”.

Es este el unico articulo del Codigo Penal que establece la exencién de
responsabilidad criminal en virtud de la obediencia debida para los funcionarios publicos.

O sea, la normativa incurre en la incongruencia que para la eliminacién de la
responsabilidad administrativa y civil del funcionario publico derivadas del cumplimiento
de ordenes ilicitas pero no delictuosas, se exige la representacién; cuestién que no
resulta necesaria para la irresponsabilidad penal, tratdndose de delitos impetrados contra
los derechos garantidos por la Constitucion, correspondientes al parrafo respectivo, como
son, la detencidon, arresto o destierro de caracter arbitrario, los atentados a la
inviolabilidad del hogar, al secreto de las comunicaciones, a la libertad de imprenta, de
reunion o de deambulacion, entre otros.

Pero debera considerarse derogado tacitamente el articulo 159 del Cédigo Penal si
se encuentra, en el juicio especifico, en conflicto con algin Tratado relativo a los
Derechos Humanos suscrito por Chile que prohiba la aplicacién de la obediencia debida
como eximente de responsabilidad criminal. Sin perjuicio de ello, seria del todo
recomendable su derogacion expresa, tanto por ser contrario a la “idea de lo justo” y a la
“naturaleza de las cosas”, como afirma con precision el voto disidente, como por
seguridad juridica.

Lo dicho es vélido para todo atentado a los bienes juridicos de proteccién penal
cometido por un funcionario publico de los contemplados en el parrafo 4 del Titulo Il del
Libro Segundo del Cddigo del ramo, titulado “De los agravios inferidos por funcionarios
publicos a los derechos garantidos por la Constitucion”; excepto para los delitos de
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aplicacion de tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o mentales, inferidos en una
persona privada de libertad.

La reforma al Cdédigo Penal a través de la Ley N° 19.567 ha roto con la tradicion
referida de ser menos estricto con el funcionario publico y ha establecido niveles de
rigurosidad mayores para con el empleado publico, derivada de su condicién de garante
de la integridad e indemnidad de la persona privada de libertad, ya sea por detencion,
prision preventiva o por la aplicacién de sentencia ejecutoriada que impone una pena
privativa de libertad.

Mediante la dictacidon de la Ley N° 19.567, publicada en el Diario Oficial con fecha 01
de Julio de 1998, se incorpord al articulado permanente del Codigo Penal los articulos
150 A y B, se reemplazo el articulo 150 y se derogd el parrafo “13. De la vagancia y
mendicidad’, contenido en el Titulo VI del Libro II, asi como los articulos 305 al 312 en él
incluidos.

Interesa el articulo 150 A en razén del conflicto que puede suscitar con el articulo
159, ambos del Cédigo Penal, normas correspondientes al mismo parrafo.

Para la delimitacion de la controversia juridica, hemos de situarnos en diversas
situaciones hipotéticas.

- El funcionario publico (entre los cuales deben considerarse especialmente los
miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica; esto es miembros de
Carabineros de Chile y de la Policia de Investigaciones) que aplicare a una persona
privada de libertad tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o mentales; en virtud de una
orden, la cual ha sido “consentida” por el funcionario ejecutor.

En este caso no opera la eximente consagrada en el articulo 159 del Coédigo Penal
por expresa disposicion del inciso primero del articulo 150 A del mismo cuerpo legal, que
sanciona tanto al que ordena como al que consintiere. Y no podria ser de otra forma
porque, en este evento, nos enfrentamos a un caso de co-autoria, que excluye a la
obediencia debida, conforme se ha expresado en la parte general de este trabajo.

En otras palabras, ninguna duda cabe que en caso de consentir el funcionario
mandatario con las acciones de tormentos o apremios ilegitimos inferidos a una persona
privada de libertad no puede excusar su responsabilidad penal en virtud de la obediencia
debida, por cuanto en inciso 1° del articulo 159 del Cddigo Penal resulta inequivoco al
respecto; pero aun cuando la norma no contemplaré la expresion “consintiere su
aplicacion”, se debiera arribar a la misma conclusién, de conformidad a los principios del
instituto de la obediencia jerarquica.

- El problema serio se presenta en el caso del funcionario publico que recibe la orden
de aplicar tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o mentales, a la persona privada de
libertad, y la ejecuta aun contra su intima voluntad. ;Se encuentra exento de
responsabilidad criminal en virtud del articulo 159 del Cédigo Penal?

Estimo que la respuesta necesariamente ha de ser negativa, y ello porque el art. 150
A inciso 2° impone un deber al funcionario publico de impedir o hacer cesar las conductas
tipicas en el evento que tuviere conocimiento de su comision.

Y si no cumple con tal deber legal se le impone la misma pena del autor o de los
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co-autores, disminuida en un grado.

Si el Codigo Penal demuestra esa rigurosidad para con el funcionario que tiene
conocimiento pero carece de participacion directa, solo cabe concluir que es mas
exigente con el ejecutor material de los tormentos o apremios de caracter ilegitimos. Para
ello baste recordar el elemento l6gico consagrado en el inciso 2° del articulo 19 del
Cddigo Civil, el cual indica que para interpretar una expresion obscura de la ley ha de
recurrirse a su intencién o espiritu, y el inciso 1° del articulo 22 del mismo cuerpo legal, el
cual nos obliga a interpretar una norma con otra, de manera de lograr entre estas la
debida correspondencia y armonia.

- El funcionario publico que, conociendo la ocurrencia de los tormentos o apremios
ilegitimos inferido en una persona privada de libertad, no cumple con el deber impuesto
por el inciso 2° del articulo 150 A del Cdodigo Penal, esto es, de impedirlos o hacerlos
cesar, en virtud de los expresos mandatos impartidos por sus superiores.

Se trataria de un caso de omision por obediencia debida. A este funcionario tampoco
se le aplica la eximente del articulo 159 del Cédigo Penal, siempre que se estime que ha
tenido la facultad o autoridad necesaria para impedirlos o hacerlos cesar, elementos de
caracter normativos a los cuales resulta necesario abocarse.

Resulta incuestionable que el inferior no tiene la “autoridad” necesaria para ello.
Cuando la ley hace alusion a esta expresion, solo puede entenderse que tiene como
destinatarios a funcionarios de superior o igual rango de aquellos que ejecutan o
consienten con la aplicacion de los tormentos o apremios ilegitimos inferidos en una
persona privada de libertad.

Pero la interrogante surge porque la normativa utiliza la voz “facultad”, y la
conjuncion disyuntiva “o0”; por lo que debe entenderse que es una (facultad) u otra
(autoridad), suficiente para hacer nacer en el empleado publico él deber de hacer impedir
o0 cesar las conductas tipicas sefaladas de que ha tenido conocimiento, cuyo
incumplimiento la ley estima de suficiente gravedad como para hacerlo merecedor de la
misma pena que los autores o co-autores, disminuida en un grado.

Por ello resulta necesario determinar el alcance de la expresion “facultad’. Su sentido
natural y obvio indica que es el poder o aptitud para hacer o dejar de hacer una cosa.

De lo anotado, resulta claro que todo funcionario es poseedor de la facultad a que
hace referencia el articulo 159 inciso 2° del Cddigo Penal, pues siempre este podra y
debera tomar medidas para impedir o hacer cesar los tormentos o apremios ilegitimos
inferidos en la persona privada de libertad.

A ello se debe sumar, a mayor abundamiento, la obligacion legal que pesa sobre
todo funcionario publico en orden a dar noticia de la ocurrencia de un hecho que revista
los caracteres de delito.

Resulta necesario determinar el alcance de esta obligacion para el funcionario
publico que posee la facultad pero carece de la autoridad para impedir o hacer cesar las
conductas descritas.

Para ello, una posibilidad, es estimar que basta que este empleado publico,
detentador de la facultad pero sin la autoridad, formule la denuncia respectiva, ya en sede
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jurisdiccional, ya en sede policial. Con ello, habra dado cumplimiento, con su deber legal.
Pero esto significaria que la disposicion legal resulta una simple reiteracion y por ende,
inoficiosa y carente de autonomia, lo cual resulta absurdo.

En virtud de que la denuncia de todo delito es la regla general para los funcionarios
publicos, es menester concluir que el inciso 2° del articulo 150 A del Cédigo Penal le
impone un deber especial de cuidado tratdndose de tormentos o apremios ilegitimos
inferidos a una persona privada de libertad, en cuyo evento la simple denuncia no es
necesariamente suficiente para considerar cumplida su obligacion.

Solo podra entender cumplido con su deber el funcionario publico que ha tomado
todas y cada una de las medidas que a su alcance han estado, en la situacién particular
en que se presente, a fin de impedir o hacer cesar los ilicitos; cuestiones de hecho que
han de ser determinados por los jueces del fondo.

En todo caso, se debe ser mas riguroso con el empleado publico que tiene la
autoridad para hacer cesar los tormentos o apremios ilegitimos.

Lo anteriormente sefialado se encuentra en concordancia con las siguientes normas,
sefaladas en el Capitulo Il de la Parte General, relativo a los derechos fundamentales:

Articulo 5 del Cédigo de Conducta para los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley.

Articulo 33 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Articulo 2 N° 3 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes.

Articulo 4 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la tortura,
publicada en el Diario Oficial con fecha 13 de enero de 1991,

Articulo 5 inciso 2° de la Constitucion Politica.

Se podra estimar que la interpretacion preferente del articulo 150 A por sobre el 159,
ambos del Cédigo Penal, resulta equivocada por la naturaleza de ultima ratio del derecho
penal, y porque violenta el principio pro-reo (pro-procesado) que ha de orientar la
determinacion del sentido y alcance de toda norma punitiva.

Pero resulta preferente optar por el principio de especialidad (cuyo espiritu se
consagra en el articulo 4° del Cédigo Civil), por cuanto la norma especifica ha de primar
por sobre la general, si tiene igual rango normativo.

En todo caso, este principio de especialidad aludido, obliga a entender que el articulo
159 se encuentra vigente en todos los otros casos de delitos de empleados publicos que
no constituyan torturas o apremios ilegitimos inferidos en una persona privada de libertad;
siempre que, claro esta, no se encuentre en contradiccion con alguna norma
contemplada en algun Tratado Internacional ratificado por Chile y que se encuentre
vigente, en cuyo caso hemos de estarnos a este.

Jurisprudencia.

En CONTRA JOSE LUIS SILVA Y OTROS, se instruy6é proceso con motivo de la
detencion, tortura y destierro arbitrarios de cinco marineros de la capitania de puerto de
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Pisagua, delitos que se tienen por acreditados. La Corte Suprema falla que como los
cabos y soldados de la policia de Pisagua que tomaron parte en estos hechos lo hicieron
por 6rdenes de sus superiores a quienes debian obediencia disciplinaria, procede
declararlos exentos de responsabilidad penal conforme al articulo 159 del Cdodigo Penal.
(Extraido del libro “El derecho penal en la Jurisprudencia”, Alfredo Etcheberry, Tomo I,
pagina 321, Editorial Juridica, reimpresion de la Segunda Edicion, 2002).

En CONTRA JERONIMO VASQUEZ Y OTROS, la Corte de Concepcién decide que,
de conformidad con el articulo 159, si el que aplica tormentos lo hace por orden de algun
superior a quien debe obediencia, debe imponerse pena solamente a este Ultimo
(Extraido del libro “El derecho penal en la Jurisprudencia”, Alfredo Etcheberry, Tomo I,
pagina 321, Editorial Juridica, reimpresion de la Segunda Edicion, 2002).

En causa Rol N° 122.319 seguida ante el 14° Juzgado del Crimen de Santiago ante
el Ministro en Visita extraordinaria don Alejandro Solis Mufioz en sentencia de 23 de
marzo de 1988 condena a miembros de las Policias de Investigaciones como autores del
delito de detencion ilegal realizado en la ciudad de Rancagua en contra de una ciudadana
brasilena y su hija de sélo 13 afios, tipificado en el articulo 148 del Cédigo Penal a las
penas de 541 dias, suspension del empleo por el plazo de un afio y condenacion en
costas; acogiendo la demanda civil por la suma de veinte millones de pesos, siendo
solidariamente responsables de esta obligacioén todos los participes ademas del Fisco de
Chile. La Corte de Apelaciones de Santiago confirmé la sentencia apelada con fecha 19
de mayo de 2000, con deduccion de la demanda civil a la suma de diez millones.

En contra de dicha resolucion fue deducido por la defensa de algunos de los
procesados de inferior rango recurso de casacion en el fondo. Alegan para ello una
infraccion sustancial en la interpretacion y aplicacion de la eximente contemplada en el
articulo 10 nimero 10 del Cédigo Penal y del articulo 159 del Cdédigo Penal, la que ha
influido en forma sustancial en lo dispositivo del fallo. Hacen expresa mencion que la
norma del articulo 159 se encuentra en el mismo parrafo del articulo 148, ambas normas
relativas a los delitos de los funcionarios publicos contra los derechos garantidos por la
Constitucién.

La Excma. Corte Suprema para la resolucion del recurso de casacion entablado da
por efectivos ciertos hechos, cuales son, que la referida detencién se ejecutd en
cumplimiento de 6rdenes impartidas por el Jefe de la Primera Unidad de la Primera
Comisaria de Asaltos de la Policia de Investigaciones de Chile, que la detencién materia
de autos no fue registrada en el libro de detenidos, de visitas o novedades de la Unidad
Policial, y que la detencién de la victima y de su hija menor se realizarén sin orden de
aprehensién alguna.

La Corte Suprema, rechaza el recurso de casacion en el fondo por los motivos que
se pasan a exponer.

- En cuanto a la aplicacion del articulo 10 nimero 10 del Coédigo Penal. El
Considerando numero 7° sefiala que la eximente de responsabilidad contenida en el
articulo 10 numero 10 del Codigo Penal, radica en que quien actua, ejerza facultades que
le correspondan de acuerdo con la autoridad de que esta investido, situacién que en
autos no concurre, porque si bien el empleo de medios coercitivos constituye una facultad
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inherente a las funciones policiales, el uso de la fuerza debe limitarse a lo indispensable y
sblo cuando sea necesario, lo que en autos no ocurrid, en que, sin antecedente legal
alguno que lo permitiera y sin orden judicial competente que lo ordenara, se detuvo a la
querellante y a su hija menor.

- En cuanto a la aplicacién del articulo 159 del Cédigo Penal. EI Considerando
numero 11° sefala que sostienen los reclamantes que no les correspondia objetar la
orden de arresto recibida por sus superiores jerarquicos, dando a entender que en su
caso ello ocurria asi porque en la Policia de Investigaciones sobre esta materia regiria el
principio de obediencia absoluta; sin embargo, el decreto ley N° 2.460 de 1979, no
contiene en su articulado disposicién alguna que disponga en forma directa o indirecta,
expresa o tacita, que los funcionarios deben cumplir las 6rdenes de sus superiores sin
derecho a representarsela, de estimar que son ilegales o que no cumplen con todos los
requisitos dispuestos por la ley. Asi, que el articulo 1° del decreto ley disponga que su
personal estara sometido a un régimen jerarquico y disciplinario estricto, no permite
concluir que en cumplimiento de las 6rdenes recibidas no puede el subordinado poner en
duda y representar a sus superiores la ilicitud y legalidad de dichas érdenes, de lo que se
desprende que el principio que rige a la Policia de Investigaciones es el general de
nuestra legislacién, de obediencia reflexiva, porque la absoluta se presenta so6lo en casos
excepcionales, por ejemplo en casos de guerra, como aparece de los articulos 287, 336 y
337 del Cédigo de Justicia Militar.

Por su parte el Considerando numero 12° del fallo sehala que los recurrentes en
cumplimiento de la orden recibida por sus superiores jerarquicos, no podian dejar de
saber y tener muy presente en el ejercicio de sus funciones, lo prescrito sobre la libertad
de las personas, contenido en el articulo 19 N° 7 de la Constitucion Politica de la
Republica, y lo preceptuado en los articulos 251 y siguientes del Cadigo de
Procedimiento Penal; normas que deben cumplirse para detener a una persona,
especialmente las contenidas en los articulos 253 y 254 del mismo Cdédigo de
Procedimiento Penal, ello no soélo en virtud de los estudios previos a que deben
someterse quienes aspiran a ser detectives y posteriores cursos de perfeccionamiento,
como porque en el presente caso aparecen inexcusables circunstancias de no haberse
cerciorado antes de cumplir lo que se les ordenaba, si la detencion que debia llevarse a
efecto cumplia con el requisito esencial de haber sido expedida por orden de funcionario
publico expresamente facultado por la ley

La referida sentencia fue acordada con los votos del Ministro sefor José Luis Peréz
Z, y de los Abogados Integrantes sefiores Franklin Geldres A. y Alvaro Rencoret S. El
voto disidente es suscrito por los Ministros sefiores Alberto Chaigneau y Enrique Cury U.,
quienes estuvieron por casar de oficio la sentencia en atencién a que el articulo 159 del
Cddigo Penal no contempla la necesidad de representar la orden por lo que exigirla seria
crear un requisito supra-legal y, de oficio, por cuanto la aplicacién de la sefalada
disposicion no fue alegada en el plenario (Extraido de Gaceta Juridica, Numero 249,
marzo de 2001, pagina 113 y siguientes, Causa Rol N° 2.894-2000).

Ejecucion de las resoluciones judiciales por las Fuerzas de Orden.

Disposiciones pertinentes.
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Articulo 73 de la Constituciéon Politica de la Republica: “La facultad de conocer de las
causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni
el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas
pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir
procesos fenecidos

Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su competencia, no
podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la
contienda o asunto sometido a su decision.

Para hacer ejecutar sus resoluciones y practicar o hacer practicar los actos de
instruccion que decreten, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que integran
el Poder Judicial, podran impartir 6rdenes directas a la fuerza publica o ejercer los medios
de accién conducentes de que dispusieren. Los demas tribunales lo haran en la forma
que la ley determine.

La autoridad requerida debera cumplir sin mas tramite el mandato judicial y no podra
calificar su fundamento u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucién que se
frata de ejecutar’.

Articulo 11 del Codigo Organico de Tribunales: “Para hacer ejecutar sus sentencias y
para practicar o hacer practicar los actos de instruccion que decreten, podran los
tribunales requerir de las demas autoridades el auxilio de la fuerza publica que de ellas
dependiere, o los otros medios de accion conducentes de que dispusieren.

La autoridad legalmente requerida debe prestar el auxilio, sin que le corresponda
calificar el fundamento con que se le pide ni la justicia o legalidad de la sentencia o
decreto que se trata de ejecutar’.

Doctrina.

Para este efecto la Constitucion Politica y el Codigo Organico de Tribunales
establecen la obediencia absoluta.

Al derecho le repugna la obediencia absoluta, por ende, es de excepcién y
unicamente se preceptla en casos calificados por razones poderosas. Pues bien, las
decisiones judiciales, de ordinario emanan de una litis, la cual tiene establecido un
procedimiento, que contempla —variando su forma- ciertos principios informativos entre
los cuales ha de nombrarse por la pertinencia, el de igualdad, bilateralidad de la
audiencia, el derecho a ser oido y la posibilidad de recurrir o impugnar las resoluciones
judiciales que se vayan dictando. Como es de facil apreciacién, con generalidad las
resoluciones judiciales que se dictan durante el transcurso de un proceso son fundadas y
producto de un sistema racional, cual es el procedimiento. EI mejor ejemplo para
demostrar este aserto esta constituido por las diferentes partes, expositivas, considerativa
y resolutiva que ha de tener aquella resolucion que resuelva el conflicto, poniendo fin a la
instancia, o sea, la sentencia definitiva.

Por ello es que en este caso el legislador considera que, al momento de la ejecucion
de la resolucién mediante la coaccion a través de la fuerza publica rige, en forma
excepcional, la obediencia absoluta; por cuanto la etapa de racionalizacion de la decision

Alfonso Durruty, Cristian 67



“LA OBEDIENCIA DEBIDA COMO CAUSAL DE EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL”

podra realizarse en forma oportuna pero posterior (en caso de medidas prejudiciales), o
ya se produjo (en la mayoria de los casos) o, incluso, extenderse, mediante la
interposiciéon de los correspondientes recursos legales (por ejemplo, en caso de la
interposicion de un recurso de apelacion concedido en el s6lo efecto devolutivo).

Entonces, los destinatarios de los incisos 3° y 4° del articulo 73 de la Constitucién
Politica de la Republica y del articulo 11 del Cédigo Organico de Tribunales, normas que
imponen la obediencia absoluta, son los miembros de las fuerzas publicas y solamente
para la ejecucion de las resoluciones judiciales.

Por ende, si producto de la ejecucion de la resolucidon se cometiera un delito, no se
podra perseguir la responsabilidad criminal en el funcionario ejecutor, sino en el juez que
la dicté.

Fuerzas Armadas.
Disposiciones pertinentes.

Articulo 90 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980: “Las fuerzas
dependientes del Ministerio encargado de la Defensa Nacional estan constituidas tnica y
exclusivamente por las Fuerzas Armadas y por las Fuerzas de Orden y Seguridad
Pablica.

Las Fuerzas Armadas estan integradas solo por el Ejército, la Armada y la Fuerza
Aérea, existen para la defensa de la patria, son esenciales para la seguridad nacional y
garantizan el orden institucional de la Republica.

Las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica estan integradas so6lo por Carabineros e
Investigaciones, constituyen la fuerza publica y existen para dar eficacia al derecho,
garantizar el orden publico y la seguridad publica interior, en la forma que lo determinen
sus respectivas leyes organicas. Carabineros se integrara, ademas, con las Fuerzas
Armadas en la mision de garantizar el orden institucional de la Republica.

Las Fuerzas Armadas y Carabineros, como cuerpos armados, son esencialmente
obedientes y no deliberantes. Las fuerzas dependientes del Ministerio encargado de la
Defensa Nacional son ademas profesionales, jerarquizadas y disciplinadas”.

Articulo 211 del Cddigo de Justicia Militar: “Fuera de los casos previstos en el inciso
segundo del articulo 214, sera circunstancia atenuante tanto de los delitos militares como
en los comunes, el haber cometido el hecho en cumplimiento de ordenes recibidas de un
superior jerarquico. Y si ellas fueren relativas al servicio podra ser considerada como
atenuante muy calificada”.

Articulo 214 del Cddigo de Justicia Militar: “Cuando se haya cometido un delito por la
ejecucion de una orden del servicio, el superior que la hubiere impartido sera el unico
responsable, salvo el caso de concierto previo, en que seran responsables todos los
concertados.

El inferior que, fuera del caso de excepcion a que se refiere la parte final del inciso
anterior, se hubiere excedido en su ejecucion, o si, tendiendo la orden notoriamente a la
perpetracion de un delito, no hubiere cumplido con la formalidad del articulo 335, sera
castigado con la pena inferior en un grado a la asignada por la ley al delito”.
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Articulo 287 del Cddigo de Justicia Militar: “Sera castigado con la pena de presidio
militar perpetuo a muerte el militar que rehuse obedecer la orden de marchar contra el
enemigo o la de realizar cualquier otro servicio de guerra en presencia del enemigo; el
que dé voces para introducir el espanto o promover el desorden en la tropa, al principio o
en el curso del combate; el que huya durante el combate, provoque la fuga de otros, se
desbande, abandone el puesto que le corresponde o no haga en él la debida defensa y el
que participe en amotinamiento, desobediencia o revuelta para obligar a retirarse o
rendirse al jefe de las fuerzas atacadas por el enemigo, o para impedir un combate o
hacer cesar el comenzado.

El culpable comprendido en alguno de los casos antes expresados, podra ser muerto
en el acto por cualquiera de los presentes sea superior o inferior’.

Articulo 334 del Cddigo de Justicia Militar: “Todo militar esta obligado a obedecer,
salvo fuerza mayor, una orden relativa al servicio que, en uso de atribuciones legitimas, le
fuere impartida por un superior.

El derecho a reclamar de los actos de un superior que conceden las leyes o
reglamentos, no dispensa de la obediencia ni suspende el cumplimiento de una orden del
servicio”.

Articulo 335 del Codigo de Justicia Militar: “No obstante lo prescrito en el articulo
anterior, si el inferior que ha recibido la orden sabe que el superior, al dictarla, no ha
podido apreciar suficientemente la situaciéon, o cuando los acontecimientos se hayan
anticipado a la orden, o aparezca que ésta se ha obtenido por engafio, o se tema con
razén que de su ejecucion resulten graves males que el superior no pudo prever, o la
orden tienda notoriamente a la perpetracion de un delito, podra el inferior suspender el
cumplimiento de tal orden y, en casos urgentes, modificarla, dando inmediata cuenta al
superior.

Si éste insistiere en su orden, debera cumplirse en los términos del articulo anterior”.

Articulo 421 del Codigo de Justicia Militar: “Se entiende por acto de servicio todo el
que se refiere o tenga relacion con las funciones que a cada militar corresponde por el
hecho de pertenecer a las instituciones armadas”

Articulo 430 del Cddigo de Justicia Militar: “Se entiende por superior:

1.- El que ejerza autoridad, mando o jurisdiccion, por destino que se le ha conferido
legalmente, o por sucesion de mando con arreglo a las leyes o reglamentos; en todos los
asuntos de su autoridad, mando o jurisdiccion;

2.- El comisionado por autoridad competente para un acto del servicio, en lo relativo
a su comision;

3.- Fuera de los dos casos anteriores, el de mayor empleo o el mas antiguo si se
trata de individuos de la misma graduacion’.

Doctrina.

La existencia de Fuerzas Armadas es algo de lo que hasta la fecha, ningun Estado
soberano puede prescindir, sin correr serio riesgo de ver afectada su independencia.
Tiene por funcion la proteccion de la Republica de ataques externos mediante —en forma
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principal- la disuasion; o, en defecto de ésta, el conflicto bélico. Para el cumplimiento de
sus fines y su adecuada regulacién se crea el Derecho militar, que rige a sus miembros.

Se ha considerado que donde mayor importancia alcanza la eximente en estudio es
en el campo castrense, en donde, la verticalidad y la estricta disciplina a que estan
sometidos sus integrantes haria que la obediencia sea considerada indispensable para el
funcionamiento de las ramas.

Contrario a esta ampliacion se muestra don Manuel de Rivacoba y Rivacoba, quien
sefala: “Ahora bien: dentro de esta menguada extension es ya tradicional —de Rossi y
Alimenia a Sanchez Tejerna o Novoa Monreal- conferir un tratamiento especial a la milicia
e inclinarse a una mayor latitud de la obediencia jerarquica en lo castrense. Sin embargo,
no vemos ninguna razoén para ello y creemos que su concepto, su finalidad, su naturaleza
y sus requisitos son exactamente iguales en lo civil y en lo militar’, para proseguir: “Al fin
y al cabo, también el ejército es un cuerpo de la Administracion publica y la defensa
nacional, a él encomendada, uno de los fines del Estado. Es factible que en él, por sus
peculiares caracteristicas resultan mas frecuentes los casos en que haya de aplicarse la
institucion que venimos estudiando, aunque también en la Administracion civil puede no
ser rara y —lo que posee mayor importancia- son varios los cuerpos en que cabe” %

Por mi parte estimo que debe la obediencia debida ser interpretada con mayor latitud
en el ambito castrense, por cuanto, como se vera en el capitulo siguiente, las sanciones
para el delito de desobediencia son de mayor gravedad en el ambito militar que en el civil;
por lo que ha de entenderse que para el legislador es de mayor relevancia el deber de
obediencia en aquel ambito. Y ello se traduce en una mayor presion para cumplir los
mandatos en los cuerpos armados.

Para determinar la doctrina de obediencia a que estan sometidos los miembros de
las Fuerzas Armadas es necesaria una distincion entre las situaciones de guerra de
aquéllas en que no se presenta.

Nuestro derecho demuestra que no existe el deber de obediencia absoluta en el
evento de no encontrarnos frente a una situacion de guerra; tiempos en los cuales ha de
regirse por la norma general, cual es, la obediencia reflexiva.

En todo caso el inferior para encontrarse beneficiado por la eximente de la
obediencia debida debe, de conformidad a la expresion “dando inmediata cuenta al
superior’ del articulo 315 del Cédigo de Justicia Militar y de la imposibilidad de excluir de
responsabilidad en caso de “concierto previo” del articulo 214 del mismo cuerpo legal,
manifestar en términos claros su disconformidad con el contenido de lo ordenado. En este
sentido apunta don Enrique Cury, al decir: “Este es un aspecto crucial en la consideracion
de los requisitos que debe reunir el cumplimiento de mandatos antijuridicos para eximir
de responsabilidad penal. El sélo deja de ser reprochable al autor material si se evidencia
como un acto de voluntad mal formada, como un querer contrastante con el desear.
Unicamente entonces puede afirmarse con prioridad que la orden ha configurado para el
inferior una situacion de verdadera inexigibilidad. Con ello, por otra parte, se echa luz
nueva sobre las motivaciones no siempre explicitas del enjuiciamiento recaido en ciertas

Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, “La obediencia jerarquica en el Derecho penal”, paginas 170 y 171.
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conductas histdricas, como las de aquellos jerarcas nacionalsocialistas que basaron la
defensa de sus casos en la obediencia debida a las érdenes procedentes de sus
superiores. Puesto que en la mayor parte de tales situaciones habia razones poderosas
para suponer en los inculpados una adhesion decidida a los mandatos que se les dirigian,
los tribunales obraron correctamente al desestimar tales alegaciones, pues ellas
pretendian formalizar la situacién de inexigibilidad mas alla de lo tolerable para el
ordenamiento juridico de un Estado de Derecho" o

El militar subordinado, de conformidad con lo ordenado por los articulos 214 y 334
del Cadigo de Justicia Militar, sélo debe cumplir aquellas érdenes que tengan relacion
con el servicio. Este constituye un elemento de caracter normativo que limita en forma
considerable el deber de obediencia a que estan sujetos los miembros de los cuerpos
castrenses.

Para su conceptualizaciéon resulta necesario recurrir al articulo 421 del Codigo de
Justicia Militar, el cual dispone que: “se entiende por acto del servicio todo el que se
refiere o tenga relacion con las funciones que a cada militar corresponden por el hecho
de pertenecer a las instituciones armadas”. De su lectura se desprende que no nos
otorga una definicion del acto del servicio sino que sélo establece los caracteres a que ha
de estarse en caso de conflicto para determinar si el acto concreto especifico, o, mas
precisamente en lo que interesa, si la orden, es calificable del servicio o no. De acuerdo al
texto legal habra una orden del servicio si emana del superior jerarquico y el contenido de
lo mandado corresponda a la funcién o labor profesional, lo que no dice mucho.

La jurisprudencia ha determinado que el acto de servicio requiere la legalidad del
actuar de los militares. Ello se desprende de la contienda de competencia conocida por la
Excma. Corte Suprema, Rol N° 3243-00. Se plante6 por el Segundo Juzgado Militar de
Santiago una solicitud de inhibitoria en causa por secuestro con homicidio de cuatro
personas de lo cual han sido imputados miembros de las Fuerzas Armadas y de Orden,
actuando como miembros de la Central Nacional de Investigaciones, sancionado en el
articulo 141 del Cdédigo Penal, a la Sra. Ministra dofia Dobra Lusic Nadal (quien conoce
en primera instancia en virtud del fuero, por ser querellante en el juicio dofia Maria
Yolanda Manriquez Sepulveda, quien investia a la fecha de los hechos, la calidad de
Juez del Undécimo Juzgado Civil de Santiago).

En el Considerando 8° del fallo por el cual la Ministra rechaza la inhibitoria, dando
lugar a la contienda de competencia, invoca el referido articulo 421 del Cédigo de Justicia
Militar, apuntando que “de tal forma que no puede entenderse comprendido dentro
detales actos “del servicio” o realizados “con ocasion” del mismo, la perpetracién de
delitos comunes cometidos fuera de los margenes de la legitima funciéon militar”. El
informe del entonces Fiscal de la Corte Suprema, don Enrique Paillas Pefa, ratifica lo
senalado por la Sra. Ministra al decir: “Los individuos que cometieron los hechos punibles,
eran militares, pero estaban en comision extra-institucional en la Central Nacional de
Informaciones. En esta forma, salieron de sus funciones propias para transformarse en
miembros de una policia secreta al servicio de un gobierno de facto”, agregando que:
“Las Fuerzas Armadas son una institucion respetable: su mision es proteger a la nacion

Cury, Enrique, “Derecho penal, parte general”, pagina 96.
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de ataques exteriores. Pero lo sucedido en este caso escapa por completo a su mision
institucional”; para concluir, analizando la disposicion legal citada, que: “En el caso de que
se trata, la funcién desempenada por los militares en la CNI escapa a su ocupacion
normal”’. La Corte Suprema, en sentencia de 11 de diciembre de 2000 declara que es
competente para conocer del caso la Ministra de Fuero Sra. Dobra Lusic (Extraido de
Gaceta Juridica, N° 245, correspondiente al mes de noviembre de 2000, pagina 99 y
siguientes).

Interrogado sobre el contenido material de la orden del servicio don Rafael Mackay
sefala: “En conclusion es orden relativa al servicio, con relieve general en nuestro cédigo
castrense, todo mandato o precepto formulado por un superior militar en razén de cargo a
un subordinado suyo, con el objeto de ejecutar un acto adecuado a la finalidad comun
mas préoxima a ambos y subalterna al fin de la institucion respectiva”, para con
posterioridad precisar: “Para terminar este parrafo, corresponde dejar consignada una
ultima cuestion, a saber: que hay ocasiones- como en el caso del articulo 214 del Cédigo
de Justicia Militar, el que mas adelante sera materia de nuestra preocupacion- en que
este Codigo usa la expresion “orden del servicio” no en el sentido estricto que hemos
dejado de manifiesto, sino como sindénimo de mandato dado para la realizacién de un
acto que habitualmente ejecutan los militares en el desempefio de sus cometidos, de
aquellos que no causan extrafieza por “exorbitantes”, sin una consideracion rigurosa de la
finalidad del mismo, y, en consecuencia, como equivalente a 6rdenes “aparentemente”
adecuadas al cumplimiento de las funciones militares” %

Esta ultima parece ser la interpretacion correcta, segun la cual habra que dar
aplicacion a la teoria de la apariencia para determinar si la orden es o no del servicio,
teoria que ha de regir, asimismo, para determinar si existe o no “uso de atribuciones
legitimas” —como ordena el articulo 334 del Cédigo de Justicia Militar-, concepto que es
sinébnimo al de competencia del superior, el cual, como se sefala en la parte general de
este trabajo, habra de determinarse, precisamente, en conformidad a la teoria de la
apariencia.

Esta exigencia legal para aplicar la eximente la circunscribe en términos notables. Es
posible que existan 6rdenes que aparezcan como referidas a la funcién militar, no
obstante lo cual, no lo son en definitiva, en cuyo evento el militar subordinado que la
cumplié debera, de conformidad con las normas de los articulos 214 y 334 del Cddigo
Justicia Militar, encontrarse exento de reproche criminal en virtud de la eximente en
estudio. Y ello por cuanto el aparente apego de la orden a las funciones del servicio
militar, amén de la situacion de jerarquia en que se encuentra sumido, hacen imposible
sancionarlo penalmente por cuanto todo sujeto, con una capacidad normal de motivacion
y de actuacion, se habria comportado de igual manera.

Pero, asimismo, no es posible afirmar que toda orden sea calificable como
aparentemente propia a la funcién militar, por lo que no toda orden antijuridica podra, por
el inferior, ser cumplida con exencién de reproche criminal. Y ello nada tiene que ver con
el tipo de obediencia a que se encuentre sometido, por cuanto haya o no cumplido la
formalidad de la representacion, exista o no insistencia del superior, el inferior, frente a

5
Mackay Barriga, Rafael, “El delito de desobediencia en el Cédigo de Justicia Militar de Chile”, pagina 110.
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una orden que no aparece como propia de la funcién militar, debera, en todo evento,
abstenerse de cumplirla.

Por lo anterior, no es una facultad del inferior el desobedecer el mandato de
contenido delictivo que se escapa de aquellas funciones aparentes del servicio, sino que
es un imperativo juridico que pesa sobre él. No podria, por ejemplo, invocar la eximente
en estudio, aquel militar que en virtud de un mandato tortura a aquellos sublevados
detenidos o les da muerte, o aquél que cumple con una detencion sin que exista
resolucion judicial.

En sintesis, para que el subordinado miembro de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publicas pueda, en el juicio respectivo, verse exento de la sancién punitiva en
virtud de la obediencia debida debe la orden ser aparentemente propia de la funciéon
militar. De otra forma, la existencia del reproche criminal ocurre por cuanto no se
encuentra el sujeto frente a una imposibilidad de actuar de otra forma.

Queda por resolver en qué casos es aplicable la obediencia debida como minorante
de responsabilidad criminal a la luz de lo dispuesto en el articulo 211 del Cédigo de
Justicia Militar.

De conformidad a la primera parte de la disposicion, la atenuante no es aplicable
para el caso de excesos en la ejecucion de lo ordenado, o si no cumplié con la debida
representacion frente a una orden que tendia con notoriedad a la perpetracion de un
delito.

Fuera de esas dos hipoétesis conductuales se aplica la atenuante a los miembros de
las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publicas, se trate de delitos militares o
comunes en que han participado como ejecutores. Para su procedencia es siempre
necesaria la existencia de la orden y que ella emane de un superior jerarquico.

La norma agrega que “si ellas fueren relativas al servicio podra ser considerada
como atenuante muy calificada”. Por ello, es necesario concluir que la atenuante recibe
aplicacion simple para aquellas érdenes que no aparecen como propias del servicio; y si
en definitiva lo son, pero no se aplica la obediencia debida por faltar algun otro requisito,
se trata de una atenuante muy calificada.

Tratando de elaborar un resumen de las situaciones desarroladas por el legislador
para los miembros de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publicas, se puede
decir que:

Si en el proceso no se acredita la existencia de la orden y que ésta emand de un
superior, no se aplica la obediencia debida ni como eximente ni como atenuante.

Si existe orden que emana del superior acreditada en el juicio, pero hubo concierto
previo, no se aplica la obediencia debida ni como eximente ni como minorante de
responsabilidad criminal.

Si la orden no ha sido suspendida en su ejecucion por el inferior,debiendo hacerlo,
por no haber podido apreciar suficientemente la situacién el superior al dictarla, o cuando
los acontecimientos se hayan anticipado a la orden, o aparezca que se ha obtenido por
engafo, o se tema con razéon que de su ejecucién resulten graves males que el superior
no pudo prever, o la orden tiende notoriamente a la perpetracion de un delito, no puede
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aplicarse la obediencia debida ni como eximente ni como atenuante de responsabilidad
criminal.

Si lo ordenado no aparece como propio del servicio, no puede aplicarse el instituto en
estudio como eximente de responsabilidad, pero si como atenuante; siempre que exista
la orden y ella haya emanado de un superior, circunstancias debidamente acreditadas en
el proceso.

Si la orden era propia del servicio, y, por ausencia de algun otro requisito no se
puede eximir al subordinado en virtud de la obediencia debida, se aplica como atenuante
muy calificada.

Si existe orden emanada del superior, aparente del servicio, debidamente
representada e insistida, se aplica la eximente, siempre que su contenido no sea de una
ilicitud manifiesta.

Por su parte, en caso de conflicto bélico, nuestro derecho militar interno consagra la
obediencia absoluta (articulos 287, 336 y 337 del Cdodigo de Justicia Militar), pero habra
que tener siempre presente las disposiciones de caracter internacional que rigen la
materia, especialmente las Convenciones de Ginebra, las cuales han sido ratificadas por
nuestro pais.

Jurisprudencia.

En CONTRA JUAN CUEVAS, la Corte de Santiago aprueba el sobreseimiento
dictado en primera instancia a favor del ayudante del comandante de policia y otras
personas que cooperaron con éste en una detencion arbitraria, por haber procedido “en
obedecimiento de ordenes superiores, o que puede eximirlos de responsabilidad”
(Extraido del libro “El derecho penal en la Jurisprudencia”, Alfredo Etcheberry, Tomo I,
pagina 321, Editorial Juridica, reimpresién de la Segunda Edicion, 2002).

En CONTRA AQUILES CARTER Y OTRO, desecha la Corte Suprema la eximente
de obediencia debida y sélo la aplica como atenuante de responsabilidad penal, por
estimar que ella no es procedente por cuanto la orden tendia notoriamente a la
perpretacion de un delito, no obstante lo cual el inferior no representoé su ilegalidad, y, a
mayor abundamiento, la orden no fue impartida dentro de las atribuciones legitimas del
superior (Extraido del libro “El derecho penal en la Jurisprudencia”, Alfredo Etcheberry,
Tomo |, pagina 322, Editorial Juridica, reimpresién de la Segunda Edicién, 2002).

En CONTRA CARLOS LEDDIHN Y OTROS la Corte Marcial de la Armada rechaza la
alegacién de obediencia invocada por la defensa de algunos procesados por estimar que
el articulo 334 del Codigo de Justicia Militar solo se refiere a una orden relativa al servicio,
excluyéndose su aplicacion cuando la orden importa la comision de un delito (Extraido del
libro “El derecho penal en la Jurisprudencia”, Alfredo Etcheberry, Tomo I, pagina 322,
Editorial Juridica, reimpresion de la Segunda Edicién, 2002).

CAPITULO Ill. LA OBEDIENCIA DEBIDA Y EL DELITO
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DE DESOBEDIENCIA

56
Quinetro Olivares, Gonzalo, “El delito de desobediencia y la obediencia justificada”, pagina 75.

“No esta habilitada ninguna instancia superior para disponer un acto inmoral; no existe
ningun derecho, ninguna obligacion, ninguna licencia para cumplir un acto en si inmoral,
lo mismo que si él es ordenado, igual si la negativa de obrar entrarie los peores darios
personales” (Pio Xll, alocucién al VI Congreso Internacional de Derecho Penal, 3 de
octubre de 1953).

Relacién de la eximente con el delito de desobediencia. Cualquiera sea la naturaleza
juridica que se atribuya al instituto en estudio, habra en concordarse que sélo puede éste
invocarse por aquél que no se encuentra autorizado a desobedecer. Si el agente esta en
situacion, otorgada por el ordenamiento juridico, para desobedecer el mandato especifico
que se le ha impartido, se ve, légicamente, imposibilitado de excluir su eventual
responsabilidad penal en virtud de la obediencia debida. Como sefiala con mayor rigor
técnico y precision don Gonzalo Quintero: "los limites de la exculpacion por obediencia
debida dependeran del ambito del deber de obediencia que se desprenda del delito de
desobediencia” *°

Ello es particularmente claro si se estima que la naturaleza juridica de la eximente
reside en el conflicto de deberes, como algunos postulan. Pero a la misma conclusién ha
de arribarse si, como se ha hecho en estas paginas y sostiene la mayor parte de la
doctrina nacional, se considera que se trata de un caso de inexigibilidad de otra conducta;
y ello por cuanto si el sujeto activo obedecié no obstante encontrarse facultado para no
hacerlo, cumplié el mandato no por encontrarse imposibilitado de actuar de otra forma,
sino, lisa y llanamente, porque asi lo quiso.

Sin lugar a dudas el agente no se encuentra legitimado para desobedecer el
mandato cuando su incumplimiento le puede significar el maximo de reproche al que nos
podemos ver expuestos, cual es la sancion penal.

Es por lo expuesto que existe una vinculacion directa entre la obediencia debida y las
diversas figuras tipicas que el ordenamiento juridico contemple para la desobediencia. En
términos generales, un mayor ambito del delito de desobediencia implica una mayor
posibilidad de aplicar la eximente; y, a la inversa, en aquellas legislaciones que son
menos rigurosas con la desobediencia encontraran una menor aplicacion de la
obediencia debida.

Por lo anterior, parece pertinente revisar, aunque sea de forma somera, si existen en
nuestro derecho figuras tipicas para la desobediencia, y, en la afirmativa, la gravedad que
ellas presentan.

Funcionarios publicos. A ellos les resultan aplicables dos normas sefaladas en el
Cddigo Penal, que se pasaran a revisar.

Desobediencia abierta. Esta contemplado en el articulo 252 inciso 1°: “El empleado

Alfonso Durruty, Cristian 75



“LA OBEDIENCIA DEBIDA COMO CAUSAL DE EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL”

5

publico que se negare abiertamente a obedecer las 6rdenes de sus superiores en
asuntos del servicio, sera penado con inhabilitacion especial perpetua para el cargo u
oficio”.

El sujeto activo es Unicamente el empleado publico, y la accion (verbo rector) esta en
negarse abiertamente a obedecer las 6rdenes de sus superiores en asuntos del servicio.

Por ello debe existir una dependencia jerarquica —inmediata o mediata- entre el
superior y el subordinado.

Asimismo, debe tratarse de una desobediencia abierta, o sea, una negativa expresa
—ya verbal, textual o simplemente gestual- a cumplir lo ordenado, sin motivo.

En lo que aqui interesa, la desobediencia debe ser respecto de una orden
competente emitida por el superior. Por ello no puede producirse colision entre la
obediencia debida como causal de exclusién y el delito de desobediencia. Jamas podra
verse compelido el inferior, en funcién del delito de desobediencia abierta, a cumplir una
orden de contenido delictual.

Resistencia o pertinancia en la suspension. El articulo 252 inciso 2° del Cédigo Penal
dispone: “En la misma pena incurriré cuando habiendo suspendido con cualquier motivo
la ejecucién de ordenes de sus superiores, las desobedeciere después que éstos
hubieren desaprobado la suspension”.

El sujeto activo ha de ser necesariamente el empleado publico, sobre quien pesa,
como denota el articulo en comento, el derecho-deber de suspender el cumplimiento de
ordenes superiores antijuridicas.

Si el subordinado cumple la orden y ella es legitima, su cumplimiento no acarreara
consecuencias juridico penales. Si, en cambio, estima que la orden es ilegitima debe
decretar la suspension, la que ha de comunicar a sus superiores, para que reevaluen el
mandato.

Si los superiores, en la etapa de reevaluacion, estiman que la orden era ilegitima, se
revocara sin consecuencias ulteriores. En cambio, si estiman que ella es ajustada a
derecho debe el inferior, en principio, cumplirla, pues de no hacerlo, incurriria en el delito
en comento.

Y digo en principio, por que si el mandato no es sélo ilegitimo, sino, a juicio del
inferior manifiestamente delictivo, debera abstenerse de ejecutar la orden reevaluada; y
ello porque no existe deber alguno de cumplir mandatos delictuosos. Asi lo advierte don
Alfredo Etcheberry, al decir: “Pero debe recordarse que si el empleado persiste en la
suspension, y en definitiva la orden resulta calificada de ilicita dentro de las instancias
legales de revision de la misma, no puede sancionarse al empleado por delito de
desobediencia, ya que a la orden le faltaba el requisito vinculatorio de su legalidad
sustancial” *" .

El inciso 3° del articulo 252 del Cédigo Penal, contempla una regla comun para
ambos tipos delictivos: “En uno y otro caso, si el empleado no fuere retribuido, la pena
sera reclusibn menor en cualquiera de sus grados o multa de once a veinte sueldos

7
Etcheberry, Alfredo, “Derecho penal”, pagina 206.
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vitales”.

Funcionarios Judiciales. Contempla nuestro Cdédigo Penal un tipo criminal propio
para los miembros de los Tribunales de Justicia en el Libro Il, Titulo V, parrafo 4,
denominado “Prevaricacion”, en el articulo 226.

Prevaricacion-desobediencia. Esta figura esta elaborada en el siguiente tenor: “En
las mismas penas incurriran cuando no cumplan las o6rdenes que legalmente se les
comuniquen por las autoridades superiores competentes, a menos de ser evidentemente
contrarias a las leyes, o que haya motivo fundado para dudar de su autenticidad, o que
aparezca que se han obtenido por engafio o se tema con razon que de su ejecucion
resulten graves males que el superior no pudo prever.

En estos casos el tribunal, suspendiendo el cumplimiento de la orden, representara
inmediatamente a la autoridad superior las razones de la suspension, y si ésta insistiere,
le dara cumplimiento, libertandose asi de responsabilidad, que recaera sobre el que la
mandé cumplir”,

Los unicos sujetos activos de éste delito son los miembros de los tribunales de
justicia colegiados o unipersonales, y la conducta consiste en negarse a cumplir las
ordenes que legalmente se les comuniquen por las autoridades superiores competentes.
Ademas de ellos debe considerarse lo dispuesto por el articulo 227 del Cadigo Penal, que
amplia este espectro, al disponer: “Se aplicaran respectivamente las penas determinadas
en los articulos precedentes:

1.° A las personas que, desempefiando por ministerio de la ley los cargos de
miembros de los tribunales de justicia colegiados o unipersonales, fueren procesados por
algunos de los crimenes o simples delitos enumerados en dichos articulos.

2.° A los subdelegados e inspectores que incurrieren en iguales infracciones.

3.° A los compromisarios, peritos y otras personas que, ejerciendo atribuciones
analogas, derivadas de la ley, del tribunal o del nombramiento de las partes, se hallaren
en idénticos casos”.

Por lo expuesto, ha de probarse en el juicio que la orden cumplié con las
formalidades del caso (por ejemplo, la forma de comunicacion de ella) y que ella emand
de una autoridad superior competente.

Ello siempre que no sea el mandato evidentemente contrario a las leyes —expresién
de suma relevancia en la materia-, o que haya motivo fundado para temer de su
autenticidad, o que aparezca que se han obtenido por engafio, o se tema con razén que
de su ejecucion resulten graves males que el superior no pudo prever. Lo cual significa
que sobre el subordinado pesa el deber juridico de suspender el cumplimiento de la
orden en estos casos y comunicar al superior mandante las razones de la suspension.

De conformidad a lo dispuesto por el inciso 2°, si la autoridad insiste en la orden
deberia el subordinado cumplirla, quedando exento de responsabilidad criminal, la que
recaera exclusivamente en el superior mandante.

El problema se plantea en el evento que el subordinado se rehusa a cumplir la orden
no obstante la insistencia del superior. Con acierto don Alfredo Etcheberry sefala: “si el
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subordinado, pese a la insistencia, deja sin cumplir la orden, no puede ser sancionado
por el delito de desobediencia, si en definitiva la orden resulta ser ilicita, dentro de las
. . . .. 58
instancias legales de revision” = .

La penalidad asignada al delito se encuentra en el articulo 225 del Cédigo Penal,
norma inmediatamente anterior, consistente en la suspension de cargo o empleo en
cualquiera de sus grados y multa de once a veinte sueldos vitales o s6lo en ésta, si la
desobediencia se debidé a negligencia o ignorancia inexcusable.

Miembros de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica. A ellos les
resulta aplicable el Cédigo de Justicia Militar el cual contempla en el Titulo VII del Libro IlI
los delitos de insubordinacion, agrupando en esta categoria a los de desobediencia
(parrafo 1°) y a los de ultraje a superior (parrafo 2°); lo cual resulta concordante con que
la subordinacién jerarquica militar da origen a los deberes de obediencia y respeto al
superior.

De estos sélo interesa el primero de ellos, el de desobediencia. El legislador los ha
divido en dos figuras, a saber: el tipo base se encuentra en el articulo 336 del Codigo de
Justicia Militar, denominada inobediencia, desobediencia impropia o no abierta; la figura
“cualificada” se encuentra en el articulo 337 del mismo cuerpo legal, denominada
desobediencia propia o abierta. Estas normas se pasaran a analizar.

Inobediencia, desobediencia impropia o no abierta. Se encuentra establecida en el
articulo 336 del Codigo de Justicia Militar en los siguientes términos: “El militar que fuera
del caso antes contemplado, dejare de cumplir o modificare por iniciativa propia una
orden del servicio impartida por su superior, sera castigado:

1.- Con la pena de reclusién militar mayor en su grado maximo a muerte, si el delito
se hubiere cometido en presencia del enemigo y, con tal motivo, se hubieren malogrado
las operaciones de guerra del Ejército nacional o aliado, o favorecido las del enemigo;

2.- Con la de reclusion militar menor en su grado medio a reclusion militar mayor en
su grado medio, si se cometiere en presencia de rebeldes o sediciosos y se hubieren
seguido perjuicios graves;

3.- Con la de reclusién militar menor en cualquiera de sus grados, en los demas
casos”.

Los sujetos activos deben ser los miembros de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad Publica, esto es, este ilicito penal sélo puede ser cometido por militares,
reduciéndose la posibilidad de autoria a una categoria determinada de individuos.

Los verbos rectores son dos, dejar de cumplir lo ordenado, o modificar el mandato
por iniciativa propia, de lo cual se desprende el que puede ser un delito tanto de accién
(modificar la orden) o de omision (dejar de cumplir lo ordenado).

Sin embargo, no todo mandato incumplido daria lugar a la configuracion delictiva,
sino que debe -ademas de cumplir los requisitos sefialados en los articulos 334 y 335 del
Cddigo de Justicia Militar-, tratarse de una orden del servicio, elemento de caracter
normativo que integra el tipo, al cual ya me referi en el capitulo anterior.

8
Etcheberry, Alfredo, “Derecho Penal”, Tomo IV, pagina 197.
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Astrosa Herrera, Renato, “Derecho penal militar”, pagina 362.

La penalidad de la figura es de reclusion militar en cualquiera de sus grados, siempre
que no concurra alguna de las circunstancias calificantes que la misma norma contempla,
cuales son:

Si se incurre en la desobediencia impropia frente al enemigo y producto de la accion
del inferior se malogra la acciéon del Ejército nacional o aliado, o se favorece el del
enemigo, la sancion puede ir desde reclusién militar mayor en su grado maximo a muerte.

Si se incurre en la desobediencia impropia frente a grupos rebeldes o sediciosos y de
la accion u omisién del inferior se deriven graves perjuicios (lo cual ha de demostrarse en
el proceso respectivo) la penalidad puede ir de reclusion militar menor en su grado medio
hasta reclusion militar en su grado medio.

Desobediencia propia o abierta. Esta contemplada en el articulo 337 del Cddigo de
Justicia Militar, el cual dispone: “El militar que se negare abiertamente a cumplir una
orden del servicio que le fuere impartida por un superior, sera castigado:

1.- Con la pena de reclusion militar perpetua a muerte, si la desobediencia se llevare
a cabo en las condiciones sefialadas en el numero 1.- del articulo anterior;

2.- Con la de reclusién militar mayor en grado medio a maximo si la desobediencia se
cometiere en presencia de rebeldes o sediciosos y se hubieren producido perjuicios
graves, o si, cometida en presencia del enemigo, no se hubieren producido los efectos a
que se refiere dicho numero 1.- del articulo anterior;

3.- Con la pena de reclusion militar menor en su grado minimo a reclusién militar
mayor en su grado minimo, en los demas casos”.

En este caso el verbo rector es diverso, consistente en negarse en forma abierta a
cumplir la orden, por lo que, a diferencia de la figura base, es un delito sélo de accion, no
pudiendo existir desobediencia abierta frente al mero incumplimiento de lo mandado.

El mandato debe ser del servicio, cuestion ya vista, y debe emanar del superior,
porque resulta indispensable la relacion de dependencia, mediata o inmediata.

El rechazo a la orden del superior es categorico y ello explica la cualificacién de la
figura. La desobediencia es de mayor gravedad que la inobediencia precisamente por
cuanto ella significa un mayor atentado al bien juridico militar de la subordinacion. La
accion del subordinado consiste en negarse abiertamente a cumplir la orden de servicio
que le es impartida por el superior. La negativa puede ser de forma verbal, textual o
simplemente gestual, pero debe ser terminante, esto es, lo suficientemente categérica
para ser calificada de abierta. Por ello, resulta esencial para la configuracion del ilicito
penal la manifestacion de la negativa en presencia del superior, como anota don Renato
Astrosa: “Lo fundamental para que se configure el tipo es que la orden no sea cumplida
en la forma dada por el superior y que cualquier expresion de rechazo de la orden por el
inferior se realice en presencia del superior, ya que si esto no ocurriere, estariamos ante
un delito de inobediencia” >

Se debe anotar que se trata de un delito de resultado, pues debe, en definitiva, no
cumplirse con lo ordenado para la realizacién tipica, no bastando la simple puesta en
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peligro del deber de subordinacion.

La penalidad de la figura es de reclusion militar menor en su grado minimo a
reclusion militar mayor en su grado minimo, siempre que no concurra alguna de las
circunstancias calificantes que la misma norma contempla, cuales son:

Si se comete el delito en presencia del enemigo y como consecuencia se hubieren
malogrado las operaciones de guerra del Ejercito nacional o aliado o favorecido las del
enemigo, la pena es de reclusion militar perpetua o muerte.

Si se comete el delito en presencia de rebeldes o sediciosos y se hubieren producido
perjuicios graves, o se comete en presencia del enemigo, sin malograrse las operaciones
de guerra del Ejercito nacional o aliado o sin favorecer las del enemigo, la pena es de
reclusion militar mayor en grado medio a maximo.

Ambas figuras tipicas contemplan una norma comun en el articulo 338 del Cédigo de
Justicia Militar, el cual dispone que:“Tratandose de los delitos a que se refiere este Titulo,
los Tribunales podran sustituir las penas de reclusion militar menor por la de pérdida del
estado militar”.

Delito de desobediencia en servicio de guerra que afecte su deber militar. Esta
contemplado en el articulo 287 del Cddigo de Justicia Militar, dentro del Titulo relativo a
los delitos contra los deberes y honores militares, parrafo 1 referente a los delitos en
servicio, siendo del siguiente tenor: Sera castigado con la pena de presidio militar
perpetuo a muerte el militar que rehuse obedecer la orden de marchar contra el enemigo
o la de realizar cualquier otro servicio de guerra en presencia del enemigo; el que dé
voces para introducir el espanto o promover el desorden en la tropa, al principio o en el
curso del combate; el que huya durante el combate, provoque la fuga de otros, se
desbande, abandone el puesto que le corresponde o no haga en él la debida defensa y el
que participe en amotinamiento, desobediencia o revuelta para obligar a retirarse o
rendirse al jefe de las fuerzas atacadas por el enemigo, o para impedir un combate o
hacer cesar el comenzado.

El culpable comprendido en alguno de los casos antes expresados, podra ser muerto
en el acto por cualquiera de los presentes sea superior o inferior”.

La figura contempla una serie de conductas las que se podrian englobar en
desobedecer las 6rdenes impartidas en caso de guerra que afecten su deber. Ellas van
desde no hacer la debida defensa del puesto que le corresponde (elemento tipico en
extremo vago) hasta participar en un amotinamiento.

La penalidad asignada a este delito militar es gravisima, variando desde el presidio
militar perpetuo hasta la muerte. Sin embargo, la mayor particularidad se encuentra en el
inciso segundo, el cual sefala que el infractor (la norma habla de culpable, voz inexacta
porque presupone la existencia de un juicio, que en la especie no se da) puede ser
muerto en el acto por cualquier presente sea superior o inferior. Esta barbaridad juridica
resulta de dificil explicacién por cuanto no contempla juicio y cualquier presente puede
dar muerte al presunto infractor.

Jurisprudencia.
En Contra GERARDO ILLEZCA BETANZO (ano 1993), se acus6 al Cabo de

80

Alfonso Durruty, Cristian



PARTE Il. LA OBEDIENCIA DEBIDA EN EL DERECHO CHILENO

Carabineros quién desobedecio las érdenes de sus superiores de retirarse de las filas y
entregar su arma, amenazo a un Sargento para que éste nada hiciera y se dirigio a la
tropa hablando a favor de marinos insurrectos. La Corte Suprema lo condené como autor
de los delitos de desobediencia (articulo 337 nimero 3 del Cédigo de Justicia Militar), de
ofensa a un superior (articulo 343 del Cédigo de Justicia Militar) y de induccién a tibieza
en el servicio (articulo 276 del Cédigo de Justicia Militar) (Extraido del Libro “El Derecho
Penal en la Jurisprudencia”, Alfredo Etcheberry, Tomo IV Parte General y Parte Especial,
Editorial Juridica de Chile, 2202, reimpresion de la segunda edicion, 2002, pagina 586).

En Contra JOSE BRAULIO ESTRADA FICA (afio 1996), se acus6 al Cabo de la
Fuerza Aérea quien recibié la orden de un Comandante de quitarse las zapatillas de agua
antes de entrar al casino. El Cabo mird sus pies, dando a entender que estaban limpios y
entrd al casino, sin decir palabra, ante lo cual el Comandante lo sacé del casino y dispuso
su arresto. Fue condenado en primera instancia y absuelto por la Corte Marcial, pues la
Corte estimé que no hubo un rechazo manifiesto de la orden, por lo que no puede ser
condenado de conformidad a lo dispuesto por el articulo 337 del Cédigo de Justicia
Militar. Asimismo, la Corte estimé que rige la obediencia reflexiva, manifestada en el
derecho a representacion que posee el inferior, conforme al articulo 335 del Cdadigo de
Justicia Militar, por lo que no exige un cumplimiento inmediato de lo ordenado. En la
especie la Corte sefalé que al mirarse los pies el Cabo ejerci6 su derecho de
representacion, y frente a la insistencia debia cumplir, pero fue el propio Comandante el
que impidié, con su actitud de sacarlo del recinto y arrestarlo, que manifestara su
voluntad de cumplir o rechazar la orden insistida (Extraido del Libro “El Derecho Penal en
la Jurisprudencia”, Alfredo Etcheberry, Tomo IV Parte General y Parte Especial, Editorial
Juridica de Chile, 2202, reimpresién de la segunda edicion, 2002, pagina 586 y 587).

Comentarios. Se ha sefalado en este trabajo que no existe el deber juridico de
obedecer mandatos de contenido delictual, a los cuales apunta la obediencia debida. Por
otra parte las infracciones penales derivadas de la desobediencia sélo pueden hacerse
efectivas en la eventualidad que la orden haya sido de caracter legitima.

Por ende, en estricto rigor técnico, parece no existir relacién entre la eximente de la
obediencia y el delito de desobediencia. Sin embargo, la realidad es bastante mas
compleja que esta disociacion.

En estas paginas se ha adherido a la teoria que ve en la obediencia debida un
problema de inexigibilidad de otra conducta. Esto es, si bien la voluntad del inferior existe
y es capaz, ella ha sido, de cierta forma alterada o torcida por la relacién jerarquica y por
la eventualidad, frente al incumplimiento, de verse expuesto a sanciones disciplinarias o
penales.

Por ello resulta indudable que el juez, en el proceso especifico en donde se invoque
la eximente en estudio, ha de tener presente la sancién penal que el agente creia a que
podia verse expuesto si no cumplia la orden (aun cuando en definitiva ello no fuera a
ocurrir). Y ello por cuanto esa creencia ha, sin duda alguna, sido uno de los elementos
que a torcido la voluntad del inferior.

El tribunal ha de ser necesariamente mas riguroso para la aplicacion del instituto en
estudio si la legislacién no contempla sanciones penales frente a la resistencia al
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cumplimiento de las 6rdenes, o si, estableciéndolas, son de escaza gravedad; mientras
que, inversamente, debera ser mas proclive a la aplicacion de la obediencia debida frente
a una legislaciéon que resulta en extremo rigurosa frente al incumplimiento del inferior.

En ese contexto, las normas penales expuestas relativas a la Administracion del
Estado contemplan sanciones meramente disciplinarias, por lo que ha de estimarse que
la aplicacion de la eximente de la obediencia debida debe limitarse seriamente.

Lo mismo ocurre con la norma del articulo 226 del Cddigo Penal aplicable a los
miembros de los tribunales de justicia, por lo que ha de llegarse a la misma conclusion.

Cuestion diversa ocurre en el Cédigo de Justicia Militar en cuyo caso los articulos
anotados contemplan sanciones de caracter privativas de libertad hasta la muerte para la
desobediencia. Valga decir, aunque sea en forma tangencial, que la aplaudida abolicién
de la pena de muerte de nuestro ordenamiento juridico no es tal, pues ésta y otras figuras
tipicas de nuestro Cédigo de Justicia Militar la siguen manteniendo.

Esta mayor penalidad implica que la autorizacion para desobedecer es menor que en
las otras areas de nuestro derecho, por lo que ha de interpretarse por el juez con mayor
latitud la eximente de la obediencia debida cuando se invoque.
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PARTE lll. ALGUNOS CASOS DE
DERECHO COMPARADO

CAPITULO I. SITUACION ARGENTINA

“Ningun militar estéa obligado a cumplir una orden que manifiestamente constituye delito o
sea contraria a las leyes y usos de la guerra, la obediencia ciega no existe, existe la
obediencia funcional, del servicio, las 6rdenes legitimas, una orden ilegitima no debe ser
cumplida.” Balza Martin, ex Comandante en Jefe del Ejército argentino, en declaracion
recogida por el Diario “La Hora”, de 23 de julio de 2003.

Ley argentina de obediencia debida. Una de las mas particulares aplicaciones de la
eximente en estudio fue la realizada en Argentina por el Presidente don Raul Alfonsin con
motivo de la dictacion de la Ley N° 23.251. Fue sancionada y promulgada el 08 de junio
de 1987, la llamada Ley Argentina de Obediencia Debida, cuyo tenor es el siguiente:

Art. 1.- Se presume sin admitir prueba en contrario que quienes a la fecha de
comision del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y
personal de tropa de las fuerzas armadas, de sequridad, policiales y penitenciarias, no
son punibles por los delitos a que se refiere el art. 10, punto 1, de la ley 23.049 por haber
obrado en virtud de obediencia debida.
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La misma presunciéon sera aplicada a los oficiales superiores que no hubieran
revistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de
sequridad, policial o penitenciaria si no se resuelve judicialmente, antes de los treinta dias
de promulgacion de esta ley, que tuvieron capacidad decisoria o participaron en la
elaboracion de las ordenes.

En tales casos se considerara de pleno derecho que las personas mencionadas
obraron en estado de coercién bajo subordinacion a la autoridad superior y en
cumplimiento de 6rdenes, sin facultad o posibilidad de inspeccién, oposicién o resistencia
a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad.

Art. 2.- La presuncién establecida en el articulo anterior no sera aplicable respecto de
los delitos de violacion, sustraccion y ocultacion de menores o sustitucion de su estado
civil y apropiacion extorsiva de inmuebles.

Art. 3.- La presente ley se aplicara de oficio. Dentro de los 5 dias de su entrada en
vigencia, en todas las causas pendientes, cualquiera sea su estado procesal, el tribunal
ante el que se encontraren radicadas sin mas tramite dictara respecto del personal
comprendido en el art. 1, primer parrafo, la providencia que se refiere el art. 252 bis del
Cadigo de Justicia Militar o dejara sin efecto la citacion a prestar declaracion indagatoria,
segun corresponda.

El silencio del tribunal durante el plazo indicado, o en el previsto en el segundo
parrafo del art. 1, producira los efectos contemplados en el parrafo precedente, con el
alcance de cosa juzgada.

Si en la causa no se hubiere acreditado el grado o funcién que poseia a la fecha de
los hechos la persona llamada a prestar declaracion indagatoria, el plazo transcurrira
desde la presentacion del certificado o informe expelido por autoridad competente que lo
acredite.

Art.- 4.- Sin perjuicio de lo dispuesto por la ley 23.429, en las causas respecto de las
cuales no hubiera transcurrido el plazo previsto en el art. 1 de la misma, no podra
disponerse la citacion a prestar declaracion indagatoria de las personas mencionadas en
el art. 1, primer parrafo, de la presente ley.

Art.- 5.- Respecto de las decisiones sobre la aplicacion de esta ley, procedera
recurso ordinario de apelacion ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el que
podra interponerse dentro de los 5 dias de su notificacion. Si la decision fuere tacita, el
plazo transcurrird desde que ésta se tuviere por pronunciada conforme con lo dispuesto
por esta ley.

Art. 6.- No seré aplicable el art. 11 de la ley 23.049 al personal comprendido en el art.
1 de la presente ley.

Art. 7.- (De forma).

Esta normativa legal merecid el repudio generalizado de la doctrina argentina, pues
adolece de serias deficiencias, las que se pasan a analizar.

1. Inexistencia de una orden para la operatividad de la obediencia debida. Resulta
indispensable en toda normativa que revista una minima logica el que para hacer
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operativa la eximente de la obediencia debida, exista una orden. Es un requisito basico
sobre el cual ésta conteste la doctrina, consignado en el capitulo pertinente aun cuando
ello resulta casi innecesario, dada su obviedad. Sin la existencia de una orden mal
podremos hablar de obediencia, pues sélo la hay respecto de un superior determinado,
frente a una orden precisa y concreta, que mande realizar al inferior una conducta
especifica.

Pues bien, la ley en comento llega al absurdo de sancionar la aplicacion de la
eximente de la obediencia debida sin que se acredite, en el proceso respectivo, la
existencia de orden alguna. Tal cual. Resulta que para la aplicacion de la eximente, la ley,
por una ficcion creada a través de una presuncion de derecho, supone la existencia de la
orden. O sea, basta acreditar la ocurrencia del hecho delictivo, que éste se realiz6é dentro
del periodo comprendido por la ley, y que el victimario pertenecia a algunas de las ramas
sefaladas por la disposicion legal.

No es necesario probar la existencia de orden alguna, valida o no, con formalidades
o carentes de ella, competente o incompetente o aparente del servicio. Toda discusion en
torno a estos puntos resulta estéril, pues la ley supone que ella existio. Y dicha conclusion
resulta de la simple lectura del inciso 1° del articulo 1° de la Ley N° 23.521, pues sefala
“se presume sin admitir prueba en contrario’..., para continuar: "no son punibles por los
delitos a que se refiere el art. 10, punto 1, de la ley 23.049 por haber obrado en virtud de
obediencia debida”. Comentando la disposicion el jurista don Manuel de Rivacoba y
Rivacoba sefala que esto “es crear solo con mente y voluntad la realidad e imponerla
como tal, sirviéndose para este objeto de los medios y elementos coercitivos de que, para
ordenar la vida social, como es natural, y no para forzarla, dispone el Derecho” 00

La ficcion de la ley se materializa a través de una presuncion de derecho, con lo cual
el legislador argentino, no contento con suponer que existe una orden, impide que se
pueda acreditar la inexistencia del mandato. Si bien resulta en extremo dificil la probanza
de un hecho negativo como el indicado, esto es, que para la comisién del ilicito en
especifico materia del proceso, no existid6 orden alguna sino por ejemplo, colusién o
complicidad; dicha via resulto, ex ante, vedada a las victimas y sus familiares.

2. Ninguna funcién cumple la competencia, ni real ni aparente. La eximente de la
obediencia debida se ha entendido sélo cuando la orden cae dentro del ambito de
competencia del superior. Este requisito ha dado lugar a discusiones en torno a si es 0 no
necesaria la competencia, y si existen o no facultades validas para ordenar la ejecucion
de actos ilicitos. En este trabajo se optd por exigir una competencia aparente, pues debe
existir una conexién minima entre la orden dada y la orbita del superior; cuestion
indispensable para el error, pero también necesaria en la obediencia debida (pues de otra
forma el inferior estaria exento de responsabilidad criminal, no obstante incurrir en un
ilicito por completo ajeno al de su servicio, lo cual implica una extensién inaceptable del
instituto). Pero es del caso que aqui se aplica la eximente, esté la orden o no dentro de la
Orbita real o aparente del servicio militar. Segun esta particular norma basta que se
alegue que el acto se cometidé con el propdsito de reprimir el terrorismo, segun indica la

0
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Ley 23.049. Nada mas. Con ello es suficiente, a juicio del legislador, para que se aplique
la eximente de la obediencia, haciendo caso omiso al requisito sefalado y a las
discusiones doctrinales a que ha dado lugar.

3. Adopcién de la coaccion como naturaleza juridica de la obediencia debida. La
naturaleza juridica de la obediencia debida, es uno de los temas mas controvertidos por
la doctrina, el cual tiene efectos practicos. En cuanto a ella la Ley Argentina de
Obediencia Debida adopta posiciones. Ello por cuanto el articulo 1° de la Ley en
comento, dispone, en su inciso 3°, una nueva presuncion de derecho, mediante la cual se
seflala que los victimarios obraron “en estado de coercion bajo subordinacion a la
autoridad superior y en cumplimiento de 6rdenes, sin facultad o posibilidad de inspeccion,
oposicion o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad o legitimidad”. Con ello le
atribuye la naturaleza juridica de “coaccién” a la obediencia debida. Y, como se vio, ella
es una teoria que hoy dia se encuentra rechazada por la doctrina juridica penal por ser
institutos del todo diversos la coaccién y la obediencia debida. Recordando lo anotado
con anterioridad, la coaccién implica un vinculo de mayor fuerza en la conciencia y
voluntad del sujeto activo, al punto que practicamente la dirige; cuestion que no ocurre en
la obediencia debida, en donde no existe una amenaza de sufrir un mal irreparable y
grave, sino sélo una relacion de subordinacién y, en el peor de los casos, la potencialidad
de verse expuesto a un proceso por el delito de desobediencia.

Por lo demas, en aquellos casos en que si exista una amenaza de un mal irreparable
y grave, en cuya virtud el subordinado efectivamente haya actuado coaccionado, deberia
éste acreditar tal circunstancia en el proceso, no vislumbrandose razones para la
creacion de la norma en comento.

4. Discriminacion arbitraria del legislador. La simple lectura de la ley nos demuestra
que ella crea una discriminacién arbitraria, en su articulo 2°, al establecer que la eximente
de la obediencia debida creada no sera aplicable para los casos de “los delitos de
violacién, sustracciéon y ocultacion de menores o sustitucion de su estado civil y
apropiacion extorsiva de inmuebles”. Y ello constituye una desigualdad legal arbitraria,
exenta de toda logica.

Nadie podria razonablemente esgrimir que la desigualdad creada por el articulo 2° es
fundada. Si bien una primera lectura puede hacer pensar en nobles propésitos del
legislador, se aprecia, facilmente, que ella adolece de una pobre técnica legislativa, por
cuanto se toman algunas figuras tipicas para declararlas exentas de la aplicacién de la
eximente, olvidando muchas otras de igual o mayor gravedad.

No adoleceria del vicio sefialado una norma que disponga un minimo de punibilidad,
a partir del cual, los delitos que la posean no podrian verse sus ejecutores beneficiados
por la eximente. Pero se optd por esta via casuistica, haciendo patente una desigualdad
caprichosa.

Comentando el articulo don Manuel de Rivacoba y Rivacoba dice: “Pues bien,
entiéndase como se quiera la atrocitatem facinoris, lo cierto es que los coautores vy
auxiliadores subsecuentes de esta pretendida ley no se han detenido ante tan tremenda
valla, sin que pueda alegarse en su favor a tal respecto el art. 2, ya que delitos de
parecida o mayor significacion y repugnancia que los excluidos en éste quedan
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beneficiados por aquélla, como el homicidio, con todas sus figuras agravadas, la tortura,
los abusos deshonestos, el rapto o el robo con homicidio”. Para graficar sefalando: “El
desequilibrio de la ley, no ya con el complejo normativo argentino, sino incluso consigo
misma, llega al absurdo de eximir de responsabilidad criminal, jpor considerar que obro
en virtud de obediencia debidal, a quien matoé, sin privarse de hacerlo en las condiciones
mas horrendas, a un nifio de tierna edad, y no, en cambio, al que lo dejé vivir y, movido
acaso en medio de la barbarie por un impulso de piedad, lo oculté o le sustituy6 el estado
civil, o al de eximir el robo con homicidio, en que la violencia culmina en la muerte, y no,
sin embargo, la apropiacion extorsiva de inmuebles, en que basta el mero empleo de
violencia”

Pero las desigualdades de la ley no terminan en la anotada. Se aplica la ley, segun el
articulo 3°, en ‘todas las causas pendientes, cualquiera sea su estado procesal”. Ello
significa que aquellos que hayan sido condenados con anterioridad a la entrada de la
vigencia de la ley no podran aprovecharse de sus efectos, pues sélo alcanza las “causas
pendientes”, no encontrandose en tal estado aquélla que ha finalizado por sentencia firme
condenatoria, lo cual viola el principio pro reo, que informa a todo el derecho penal, y el
sefalado principio de igualdad ante la ley, ya que autores de idénticos delitos corren
diversa suerte en funcion de los meros tiempos procesales.

5. Indebida injerencia del legislador en las atribuciones del Poder Judicial. Mencion
aparte merece la ley en torno a los problemas que genera a la independencia del Poder
Judicial. El inciso 2° del art. 3° senala que “El silencio del tribunal”...”producira los efectos
contemplados en el parrafo precedente, con el efecto de cosa juzgada” La ley
normalmente se impone a la autoridad judicial, quien, luego de su interpretacién —proceso
que incluye el analisis de ella misma y del resto del ordenamiento juridico que sea
pertinente- la aplica en aquellos casos en que sea subsumible la norma. Pero esta ley
particular viene a suplantar la voluntad del sentenciador, constituyendo el silencio de éste
la aplicacion lisa y llana de la eximente de la obediencia debida sin que medie resolucién
judicial alguna. Las ficciones de este especial legislador parecen no tener fin,
desconociendo, de paso, la independencia que debe ostentar todo Poder Judicial
perteneciente a un Estado de Derecho.

Relacionado con la independencia que ha de ostentar todo Poder Judicial, la ley
presenta, asimismo, problemas en la reconstruccion de los hechos. Sabido es que dicha
tarea es atribucidon soberana de los jueces del fondo. Ya se sefial el forzamiento que la
ley realiza al suponer, para todos los casos, la existencia de una orden; supliendo el
legislador, la voluntad del juez. Asimismo, habra de consignarse el sefalado en el inciso
3° del art. 3° a través del cual se dispone que la calidad del funcionario se acredita
mediante “certificado o informe expelido por autoridad competente que lo acredite”. Con
ello se esta privando al sentenciador de la facultad de dar o no por acreditado la calidad
de funcionario, sefialando que, quien debe hacerlo, es la propia autoridad castrense, lo
cual deja la puerta abierta para la expedicion de certificados falsos. Documentos carentes
de autenticidad pueden siempre existir en un proceso judicial cualquiera que sea su
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naturaleza, civil, penal, de menores, laboral, etc. Pero lo novedoso de la norma es que
intenta privar al sentenciador de la facultad para determinar, si asi resultase conforme al
mérito del proceso, la falsedad del documento. Tengamos presente que en los periodos
de represién militar con normalidad aparece uno o mas grupos integrados por civiles
articulados, o simplemente particulares, que coadyuvan a la labor represora. Enfrentados
a un juicio para hacer efectivas sus eventuales responsabilidades criminales, no
resultaria extrano, teniendo a la mano la norma sefalada, que se les acredite, en fraude,
como miembro de alguna de las ramas castrenses.

Igualmente, se trata de privar al érgano jurisdiccional de la facultad para citar a
prestar declaracién indagatoria a aquéllos que sean imputados como autores, complices
o encubridores (articulo 4°). Pero no se ve como se pueda acreditar la condicién de
funcionario, y el haber actuado para reprimir el terrorismo, requisitos necesarios para que
opere la eximente, sin la necesaria comparecencia al tribunal.

Si a lo anotado sumamos las presunciones ya comentadas vemos que hay una
intromision por parte del legislador en las tareas propias del Poder Judicial, pues se le
estd imponiendo a los jueces una forma determinada de apreciar los hechos y de
interpretar la ley aplicable. El jurista argentino, don Marcelo Sancinetti, comentando la ley,
indica: “Hemos llegado, pues, a la conclusion de que la ley 23.251, por su contenido,
constituye no una ley, sino una sentencia judicial dictada por el Congreso”.Para agregar:
“Pero, ademas de la infraccién a la division de poderes, esta sentencia tiene una
peculiaridad. Se trata de jueces (los legisladores) que han podido fallar elipticamente
cientos de hechos sin conocer el expediente, sin haber tenido a la vista ninguna de las
actuaciones" %

6. El fin del legislador es lograr la impunidad. Como queda claro, la finalidad del
legislador es lograr la impunidad de los participes, evitando incluso la comparecencia a
los tribunales por parte de los uniformados victimarios. Pero, como sefiala Rivacoba: “De
cualquier modo, lo que dicha ley no puede impedir, y para lo que siempre queda expedita
la via a las victimas de sus desafueros, es para exigir la pertinente condena civil de
aquéllos, asi haya de ser en juicio ordinario de lata y lenta tramitacién, y no, por cierto,
con la esperanza de hacer efectiva algun dia la indemnizacién que les corresponda, sino
con el propdsito de que queden probados judicialmente con la autoridad de la cosa
juzgada los desmanes que cometieron, que configuran repulsivos delitos comunes para
todas las leyes punitivas del mundo, incluida la argentina, y de cuya condena penal sélo
les ha liberado una ley inconstitucional” %

Y como su objetivo ultimo es la impunidad, mas alla de la monstruosa aplicacion de
la obediencia debida que ordena, y de los problemas dogmaticos que presenta, pone en
jaque los fundamentos del derecho penal. Desde antiguo se discute en el ambito del
derecho penal la funcion preventiva o represiva de esta area del derecho. Cualquiera sea
la posicidbn que se adopte, cabe sefalar que la impunidad —se logre a través de la
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amnistia, indultos generales, o a través de la obediencia debida- convierte en inutil al
derecho penal. Lo priva de la funcién inhibitoria y evita que se materialicen minimos
margenes de justicia. Y ello tiene repercusiones, pues cuando el Estado abdica o declina
a su funcién de castigar aquellos delitos que atentan gravemente contra la sociedad y
comunidad organizada, es ésta la que, se toma la justicia por sus manos. Grandes grados
de impunidad significan grandes grados de frustracién, que pueden, cual mas cual
menos, traer de vuelta la vendicta privada, con las funestas consecuencias que ello
significa.

Cuesta imaginarse una situacidon mas grafica para senalar que el derecho penal es
una expresion de poder, que, usada con propdsitos politicos, puede transformarse en una
poderosa herramienta —quiza la mas temible- en contra de los ciudadanos, generando
desigualdad e inequidad, ya sea por la via de creacién arbitraria de figuras tipicas, ya por
la exencién injusta de responsabilidades criminales.

En agosto de 2003 la Camara de Diputados de Argentina, ratificado por el Senado de
dicho pais, aprobé la anulacion de la Ley de Obediencia Debida. Sin embargo, sus
efectos practicos si bien tendran que ser determinados por los Tribunales de dicho pais,
es de estimar que seran escazos; por cuanto es reconocido en el derecho penal el
principio pro reo, en cuya virtud los efectos de las leyes favorables se incorporan al
estatuto juridico del presunto victimario y se imposibilita la aplicacién retroactiva de
normas penales desfavorables a éste; amén de la multiplicidad de juicios ya juzgados en
donde ha de primar la cosa juzgada.

Se podra apreciar que muchas de las criticas y comentarios que se efectuan a la Ley
Argentina de Obediencia Debida pueden escapar el objeto del presente trabajo. Pero
estimo que ello resulta necesario para demostrar, en los hechos y no con meras
abstracciones académicas, los peligros de una inadecuada utilizacién de la obediencia
debida.

CAPITULO II. SITUACION ESPANOLA

“..mas aquél lo deue pechar, por cuyo mandato lo fizo. Pero si alguno destos
desfonrrasse, o firiesse o matasse a otro, por mandato de aquél en cuyo poder estuiesse,
non se podria escusar de la pena, porque non es tenuda de obedecer su mandado es
tales cosas como estas; e si lo obedesciere e matare, e fiziere alguno de los yerros
sobredichos, deue ende auer pena, también como el otro que lo mando fazer...”. Ley 5,
Titulo XV, Partida VII.

Como se sefnald con anterioridad la diferencia mas significativa del derecho espafiol
con nuestro ordenamiento juridico, en la materia, residia en el establecimiento en dicha
normativa, de la eximente de la obediencia debida con caracteres generales. Asi el
articulo 12 numero 8° del Codigo Penal Espafiol, declaraba exento de responsabilidad
criminal a: “El que obra en virtud de obediencia debida”.

En virtud de esta caracteristica que tenian el derecho espafiol es que en este trabajo
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se ha preferido el analisis jurisprudencial, para apreciar la interpretaciéon que en dichas
latitudes tuvo esta eximente; siendo especialmente util para tal efecto algunas sentencias
que, sobre la materia, ha dictado el Tribunal Supremo, maximo organo jurisdiccional de
Espana.

. . . 64 . . .y
Jurisprudencia del Tribunal Supremo = . Se ha tratado, en aras de la sistematizacion,
de agrupar las sentencias aqui resefiadas en funcién de algunos de los requisitos
anotados en la parte general del presente trabajo.

Relacion de subordinacion con vigencia juridica valedera. El primer requisito para
encontrarnos frente a la eximente es la existencia de una relacion de desigualdad, que
conlleve subordinacion, la cual debe ser reconocida por el derecho. Las siguientes
sentencias del Tribunal Supremo tratan el punto.

i- El que yendo asociado a una ronda con un Alcalde dispara su arma y causa un
homicidio a la voz de fuego dada por dicha Autoridad, que se cree acometida, aunque
realmente no lo era, sin ser agente de la Autoridad, ni llamado por ella para que formase
parte de la ronda, ni tampoco requerido para que acudiese en su auxilio, sino que
voluntariamente se asocié a dicha ronda, marchando detras de ella con un arma corta de
fuego; si aparece que el Alcalde no tuvo necesidad racional de mandar hacer fuego ni
contra un grupo que en situacion tranquila estaba en la plaza del pueblo a hora no
intempestiva ni contra un individuo que destacandose de dicho grupo vino hacia él en
ademan de acometerle, el homicida no puede invocar esta eximente doce, porque libre
como lo habia sido para reunirse a la ronda, libre quedaba para separarse de ella, no
teniendo obligacion imprescindible en ningun caso de obedecer a la voz de fuego dada
por el Alcalde, ni menos necesidad de disparar el arma que llevaba contra los del grupo,
que ningun movimiento hicieron contra la Autoridad (S. 20-2-872; G. 10-5-872; t. 5.°,
pagina 252). El Tribunal Supremo excluye aqui la obediencia debida por la inexistencia
del vinculo de subordinacion necesario para hacerla operativa.

i- Ni al carlista que hace fuego por orden de otro, tanto porque la Ley no puede
referirse a los que se alzan contra el Gobierno constituido, ni a los que se reunen con un
fin criminal, como porque la obediencia tiene sus limites y no alcanzan a autorizar que se
cometan crimenes comunes, que ni han de ser mandados ni tampoco obedecidos (S.
6-11-877;, G. 27-1-878; t. 17, pagina 307). La relacion de subordinacion debe tener
vigencia juridica valedera.

ii- ElI desobedecer el procesado, Procurador, las insistentes Ordenes y
requerimientos de la Autoridad judicial para recoger una causa no puede alegarse obrara
en virtud de obediencia debida a mandatos de lo militar, a cuyas Ordenes prestaba
servicio, alegando ser soldado voluntario en unos ftalleres militares, probando
documentalmente las horas de servicio, no teniendo impedimento ni coaccién moral
alguna por parte de esta ultima que le privara de cumplir lo por ella ordenado y siendo
perfectamente compatibles ambos servicios, sin que ello en modo alguno le pueda eximir
de la responsabilidad contraida, ni siquiera atenuar la gravedad de la infracciéon cometida

4
Los casos aqui resefiados han sido extraidos del libro de don Manuel Rodriguez Navarro “Doctrina Penal del Tribunal Supremo”,

Tomo |, articulos 1° a 119, paginas 697 hasta 709.
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al tratarse de orden no contrapuesta por las de otra Autoridad y no imposibles de cumplir,
sin que tratara siquiera de excusarla ante el Tr. de la jurisdiccion ordinaria al que estaba
adscrito por su funcion profesional (S. 16-6-942; Rep Jurisp. Aranzandi, 823). La mera
relacion derivada de pertenecer voluntariamente a unos talleres militares no es bastante
para que sea operativa la eximente; debiendo prevalecer su caracter profesional, de
procurador.

iv- No es debida la obediencia por parte del conductor de un tranvia, que comprueba
que los frenos de su vehiculo no funcionaban y carecian de toda eficacia, a la orden del
Inspector de la Empresa, posteriormente procesado y luego fallecido, que manda al reo
recurrente reanude la circulaciéon, dado que la obediencia que exime es la impuesta por la
naturaleza y rigor del vinculo de subordinacion entre superior e inferior, lo que no sucede
en la simple relacién de servicio entre conductor e inspector de una linea de tranvias (S.
30-12-952; Rep. Jurisp. Aranzadi, 2.661). No existe verticalidad entre el conductor y el
inspector del tranvia, por lo que no hay relacion juridica de subordinacion valedera.

v- Son condiciones necesarias para su aplicacion que la subordinacion al que mande
se halle ordenada por la Ley, que el mandato sea legitimo y que esté dentro de las
facultades de quien lo expide; siendo incuestionable que limita la funcion sacerdotal al
ambito puramente espiritual, no obstante su relevancia social y el respeto que sus
indicaciones merecen, desde el momento que éstas se salen de su propia orbita, y mas
cuando tienden al incumplimiento de una obligacién legalmente impuesta, cual es la de
que quien posee un camion no lo conduzca sin estar habilitado al efecto, acto ilicito y no
permitido, el valor estimativo de la eximente cae por su base en razén a no existir
fundamento para que el procesado acatase mandato en abierta oposicion a la Ley, aun
teniendo en cuenta la persona de quien emanaba (S. 11-3-958; Rep- Jurisp. Aranzadi,
804). La relacién espiritual que se tiene con el sacerdote no da lugar a la necesaria
relacion de subordinacion para hacer aplicable la eximente.

vi- Ni para un particular respecto de otro que le ordena escribir en una papeleta de
empefio nombres y cantidades si constituye una verdadera falsedad (S. 18-11-887; G.
5-1-888; t. 39, pagina 707). La ausencia de relacion de subordinacién excluye el deber de
obedecer.

vii- La obediencia debida es eximente cualesquiera que sean los vicios o defectos
legales cometidos por la Autoridad que dictara el acuerdo obligatorio y las
responsabilidades subsiguientes del mismo.

En su virtud, alcanza al pastor que lleva su ganado a cierta zona fijada por el Alcalde
en méritos de las disposiciones de la Ley de Epizootias de 18-6-914 y su Regl. De
4-6-915, sin avisar ni requerir en debida forma al duefio del terreno para los efectos
procedentes (S. 7-6-916: G. 30-12-916; t. 96, pagina 319). Es una aplicacion extrafa de
la obediencia debida, por cuanto mas bien es un caso de accién conforme a derecho,
pues no existe relacion de dependencia entre el pastor y la autoridad.

La relacion juridica de subordinacién debe ser de derecho publico. Las relaciones de
subordinacién derivadas del ambito privado, como ocurre en materias civiles, comerciales
o en las relaciones potestativas familiares, excluye la aplicacion de la obediencia debida.
Los siguientes fallos analizan este aspecto.
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i- No puede basarse esta circunstancia en la creencia de la procesada de que se
hallaba obligada a obedecer ciegamente a su marido, porque ni la autoridad que el
marido concede la Ley como jefe de familia puede facultarle para promover los mas
execrables atentados, ni el concepto erréneo e inverosimil que tuviera la procesada sobre
el contenido de su subordinacion conyugal significa otra cosa que ignorancia del derecho,
que nunca excusa de observarlo (S. 9-10-925; G. 16-3-926; t. 112, pagina 572). Se
elimina del ambito de la obediencia debida a las relaciones potestativas familiares
derivadas del matrimonio.

i- No se ofrecen afirmados hechos por los que pueda colegirse que la esposa e hijos
del recurrente se vieron en el caso de obediencia, ni cohibidos por la superioridad de
aquél para rehuir y dejar de prestar los auxilios requeridos para el cuidado del después
interfecto, por lo que no es de apreciar (S. 26-6-926; G. 13-3-927; t. 113, pagina 688). Las
relaciones potestativas familiares, por no ser de derecho publico, no dan lugar a la
eximente en estudio.

i- Aun cuando entre el procesado y ofro sujeto mediasen las relaciones de criado y
amo o principal y dependiente, voluntariamente establecidas entre ambos, de ellas, como
de ninguna situacion de dependencia y respectiva superioridad creada por mutuo
convenio entre particulares, no podia nacer la obligacién del primero de obedecer al
segundo en lo que no fuese legal y permitido, y, por tanto, si se presté a contribuir a la
comision de una estafa, su participacion debe estimarse como emanada de su libre
albedrio y constitutiva de tal supueto de delito, y no originada por la necesidad de cumplir
mandatos superiores e inductiva bajo este concepto de exencion de responsabilidad (S.
28-6-883; G. 27-9-883; t. 29, pagina 126). La obediencia debida so6lo nace en las
relaciones de derecho publico, excluyéndose las relaciones de dependencia de tipo
laboral.

iv- Ni teniendo en cuenta la edad de la hija, proxima a los 25 afios, que vivia
independiente y lejos de su padre, y la conducta que observd en actos distintos de
falsedad y fingimiento, interviniendo de acuerdo con el mismo, aceptando en donacion
una finca embargada judicialmente a su padre y fingiéndose mayor de edad, siendo
menor, y con el concurso de un tio suyo hizo que dicha finca en pocos dias pasase a
poder de dos personas y mas tarde volviera al suyo, causando un perjuicio de mas de
2.000 pesetas (S. 13-1-886; G. 15-5-886; t. 36, pagina 51). Se excluyen de la obediencia
debida las relaciones filiativas.

v- No resulta evidenciado que los culpables obrasen en obediencia debida a su
madre al dedicarse a la expendicion de carnes nocivas a la salud publica (S. 30-10-909;
G. 30-3-910; t. 83, pagina 243). Las relaciones potestativas no dan lugar a obediencia
debida.

vi- De los hechos aparece que, de existir la obligacion de obediencia, no podia ser
debida, porque las relaciones en que se desenvuelven el amo con el criado y el principal
con el dependiente, como creacion voluntaria entre particulares, no puede nacer de ellas
la subordinacién al que manda ordenada por la Ley y que la eximente exige, y en el caso
aun resulta mas clara la falta de la obediencia debida por el que recurre puesto que en
los hechos probados se sostiene como tales que al ordenarle sus principales el transporte
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de los dos bidones con alcohol y acetona y el pafiuelo con el celuloide le advirtieron la
peligrosidad de las materias, la que él ya conocia perfectamente por el mucho tiempo que
llevaba al servicio de aquéllos, quienes asimismo le ordenaron las transportara a pie para
evitar accidentes, pero lejos de obedecer el mandato, con descuido y negligencia
manifiestos, subi6é al tranvia con los bultos por su propia voluntad y contraviniendo las
disposiciones reglamentarias prohibitivas de la entrada en los coches tranvias de
materias inflamables, e incumpliendo la orden recibida de portearlos a pie; al inflamarse
las materias por causas no bien determinadas se produjeron muertes, lesiones y dafios
(S. 2-7-953; Rep. Jurisp. Aranzadi, 1.847). Las relaciones del derecho laboral no dan
lugar a la obediencia debida.

vii- Para que pueda apreciarse es indispensable que concurran los requisitos
siguientes: Que la subordinacion al que manda esté ordenada por la Ley, que el mandato
sea legitimo y que esté dentro de las atribuciones del que manda, es decir, que el que
mande lo haga en virtud de sus atribuciones y el que obedece dentro de sus deberes,
porque faltando alguno de estos requisitos no puede existir obediencia debida; y si bien
es cierto que entre el procesado y el duefio del vehiculo que aquél conducia existia un
vinculo laboral, en los hechos probados no se hace constar que el patrono ordenase a su
dependiente que hiciera el servicio con las deficiencias de alumbrado y frenado que tenia
la camioneta, y aunque efectivamente lo hubiera mandado, este mandato no era legitimo
por el peligro que indudablemente entrafiaba circular por una via publica en tan
defectuosas condiciones para la seguridad de las personas y las cosas, y hasta de los
propios ocupantes del vehiculo, y el obrero o dependiente no estaba obligado a obedecer
la supuesta orden en caso de que se le hubiera dado, porque precisamente por su
profesion habitual de chofer no podia ingnorar el riesgo a que se exponia caminando de
noche, con escaza luz y no estando los frenos en buenas condiciones (S. 22-10-958;
Rep. Jurisp. Aranzadi, 3.039). Nuevamente se excluye la obediencia debida por, entre
otras consideraciones, ser la relacion de dependencia de tipo laboral.

vii- La apreciacion de esta circunstancia eximente, establecida para liberar de
responsabilidad al inferior en el cumplimiento de 6rdenes emanadas de sus superiores,
requiere, ademas de otros requisitos, el de que exista motivo de obligar por razén de
obediencia jerarquica entre el que manda y obedece, y como no consta probado que
aquélla se diera entre los procesados S. T. y V. G., ya que las relaciones que a ambos les
ligaban eran meramente laborales, derivadas de su condicion de empleado y patrono,
respectivamente, que no es precisamente de las adecuadas para aplicarle tal exencion,
segun la doctrina jurisprudencial, es manifiesto que el T. no puede escudarse, por razén
de obediencia debida, para eximirse de responsabilidad del acto que realizé6 o de simular
firma y rabrica del sefior R. R. en documento a que se hace referencia en la sentencia,
aunque ello lo hiciera por orden o mandato de su patrono y también recurrente, V. G. (S.
12-3-956; Rep. Jurisp. Aranzadi, 773). Se reafirma la exclusién de la eximente en estudio
por ser la relacion de dependencia de tipo laboral.

Existencia de una orden. El deber de obediencia, como es de toda logica, supone la
presencia de una orden concreta y determinada, dirigida al subordinado quien debera, en
principio, cumplirla. Y ella implica tanto su ejecucién, como los modos o medios
empleados para tal fin. Las siguientes son sentencias que se pronuncian sobre este
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punto.

i- Presupone la existencia de una orden, su eficacia legal y la obligacién de darle
cumplimiento (S. 30-12-925; G. 1-5-926; t. 112, pagina 762). El fallo reconoce
explicitamente la necesidad de una orden.

i- Ni no estando probado que existiese mandato del Alcalde, fundado en otro del
Gobernador de la provincia, para abrir la correspondencia de una persona, y no siendo,
aunque lo hubiera habido, justamente debida la obediencia que quebranta la Ley y los
derechos de los particulares (S. 29-3-876; G. 29-7-876; t. 14, pagina 425). Se desecha la
obediencia debida alegada por no encontrarse probada la existencia de las 6rdenes; lo
que siempre ha de resultar indispensable en el proceso respectivo.

i- Ni porque no constando probado que el Alcalde diese la orden de hacer el disparo
no puede apreciarse la obediencia debida, que nunca lo seria de no constar que el
interfecto ofreciera resistencia (S. 19-4-877; G. 16-8-877; t. 16, pagina 430). Se desecha
la obediencia debida, pues se exije probar la existencia de la orden.

iv- Ni si lo que declara probado la sala es que la orden que el recurrente recibié de su
jefe, Comisario de Policia, fue la de proceder a la detencion de unos individuos, entre los
que se encontraba el interfecto, sin que pueda estimarse que tal orden se extendiera a
emplear el medio violento que el procesado utilizé (S. 28-1-932; t. 126, pagina 105). Los
modos violentos no estaban contemplados en el mandato. Por tanto, la orden importa
tanto en su fin como en los modos.

v- Ni probado haber recibido el procesado, capitan de la Guardia Civil,
reglamentariamente Ordenes verbales de que en la represiéon el Gobierno no queria ni
heridos ni prisioneros y que debia entregarse muertos a todos aquellos que se
encontraban haciendo fuego contra la fuerza publica o portando armas o explosivos y con
muestras evidentes de haberlo realizado; de haber recibido, asimismo, de su jefe
jJerarquico, el Director General de Seguridad, instrucciones generales gravisimas que le
recordd en la estacion férrea y mas tarde orden telefénica de acabar con el movimiento
en quince minutos, fuere como fuere, y aunque adverado por el Tr. Popular que antes de
la muerte de los detenidos se habia cerciorado el procesado de que éstos en el curso de
la rebelion habian hecho frente con armas a la fuerza publica, se ofrece evidente al
Jjuzgador que el recurrente ejecuté los hechos probados excediéndose en lo que estaba
obligado a obedecer en relacion a las o6rdenes de sus superiores jerarquicos, que
interpretd extensivamente; y atendiendo el criterio amplio con que esta circunstancia ha
de entenderse y la ausencia en el procesado de dolo al prestar la obediencia, es obligado
en términos de suprema justicia aceptarlos como eximente incompleta (S. 23-1-936; Rep.
Jurisp. Aranzadi, 196). Se aplica la obediencia debida como eximente incompleta, por
haber exceso en el cumplimiento de la orden.

vi- Ni pues si bien los agentes de la Autoridad habian recibido del Alcalde la orden de
cachear a todos los ciudadanos por la noche, estas 6rdenes fueron excedidas obligando
al Juez municipal a poner las manos en alto y amenazandole, o sea causandole
vejaciones innecesarias para la funcién que les habia sido encomendada y cuya
significacién delictiva como desacato a la Autoridad representada en la victima tuvo que
constar a los procesados (S. 10-6-936; Rep. Jurisp. Aranzadi, 1.295). A juicio del Tribunal
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Supremo en este caso, a diferencia del anterior, el exceso en la ejecucion de la orden
hace improcedente la aplicacion de la eximente, aun como eximente incompleta.

vi- No es de apreciar porque requiere como premisa de hecho la existencia
indubitada de un mandato, la cual no concurre en el caso porque el Alcalde no dio
ninguno, concrétandose a solicitar gasolina para valerse del empleo de ella y de unos
carrizos de facil combustion, aparte de que aquél ha de ser legitimo, exigiendo a tales
efectos que corresponda a las atribuciones del que lo dicta, o sea con competencia para
ello, y a los deberes del que ha de cumplirlo, e igualmente que la obediencia de que se
frata es a la jerarquia y no la que pueda derivarse de otra causa (S. 8-10-951; Rep.
Jurisp. Aranzadi, 2.050). Entre otras consideraciones, se desecha la obediencia debida
alegada por no resultar acreditada en el proceso la existencia de la orden.

vii - No puede estimarse en atencién a que por muy rigurosas y severas que fuesen
las instrucciones comunicadas a los guardas jurados, en este caso no obro el procesado
en virtud de obediencia debida, porque unas instrucciones en términos generales deben
ser interpretadas con légica y no constituyen mandatos ni Ordenes concretas que
forzosamente haya que acatar, y aunque asi se considerasen, es bien notorio que el
culpable —guarda jurado- no se atuvo a las instrucciones recibidas y las traspaso con su
irreflexivo y poco cauteloso proceder (S. 27-10-951; Rep. Jurisp. Aranzadi, 2.211). Las
meras instrucciones generales no constituyen érdenes concretas, por lo que se desecha
la eximente en estudio.

ix- Ni en el hecho de que el duefio de un ganado diga en términos generales al
encargado de éste que lo infroduzca donde pueda, sin causar dafio en ciertas
plantaciones, constituye un verdadero mandato ni impone al segundo tan estricta
obediencia que pueda estimarse debida cuando implica la comisién de un acto justiciable,
cual es la intrusion del ganado en heredad ajena (S. 3-7-891; G. 19-9-891; t. 47, pagina
13). La falta de orden excluye la obediencia debida.

Dicha orden debe encuadrarse, en forma aparente, dentro del ambito de atribuciones
del superior. Sobre este requisito en este trabajo se adhiere a la teoria de la apariencia,
mientras que otros exigen que se dé la competencia del superior. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo es rica en la materia.

i- No cabe suponer que el procesado hubiese obrado al disparar el tiro que causo la
muerte al interfecto en virtud de obediencia debida, porque para esto era preciso que
estuviera ordenada por la Ley la subordinacion de aquél al titulado Comandante de armas
carlista que dio la voz de fuego y que el mandato de éste fuese legitimo y estuviera
dentro del limite de sus atribuciones (S. 7-2-877;, G. 4-8-877: t. 16, paginas 175). El
Tribunal Supremo desecha la obediencia debida, entre otras razones, por estimar que la
orden no se comprendia dentro del limite de las atribuciones del superior, esto es, por
carencia de competencia para la dictacién del mandato.

i- Es preciso haber recibido previamente orden o mandato de la Autoridad que sea
competente, lo cual no sucede cuando un Alcalde pide, no de oficio, sino privadamente,
la suma malversada al procesado, depositario de fondos municipales, que éste le da bajo
un simple recibo (S. 2-12-875; G. 5-1-876; t. 13, pagina 400). Es por esto que, en la parte
pertinente, parecié preciso exigir la existencia de “érdenes aparentes del servicio”, para
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excluir precisamente este tipo de acciones en que lo ordenado se aleja, en forma
significativa, del ambito de atribuciones del superior.

ii- Para que concurra es preciso que el que manda lo haga en virtud de sus
atribuciones, y el que obedece, obedecer dentro de la ley (S. 30-11-925; G. 29-4-926; .
112, pagina 697). Al igual que el caso anterior se exije la competencia del superior.

iv- Esta circunstancia no es aplicable al que obedece ordenes que estan visiblemente
fuera del que las da y recaigan sobre hechos que constituyan delitos (S. 18-12-882; G.
25-5-883; t. 27, pagina 449). Se excluye en la especie la obediencia debida por estar
‘“visiblemente fuera del que las da”, esto es, con claridad alejado del ambito de
competencia.

v- Es indispensable que el mandato sea legitimo y procedente el medio empleado
para llevarlo a cabo, o, lo que es lo mismo, que el que manda y el que obedece obren,
respectivamente, dentro del cumplimiento de la Ley, que no es aplicable al caso de autos
porque el alcalde no tenia atribuciones para mandar hacer fuego en este caso, que no
paso de la esfera de un altercado, ni los que hicieron fuego tenian obligacién de
obedecerle (S. 27-11-876; G. 6-3-877; t. 15, pagina 553). La competencia del superior es
un requisito que vuelve a exigir el Tribunal Supremo para aplicar la eximente en estudio.

vi- En el abuso que el Alcalde hiciese de sus facultades no puede perjudicar al
Secretario, porque con tal caracter estaba obligado a auxiliarle como dependiente de la
Autoridad, porque tratandose del ejercicio de facultades extraordinarias no estaba
obligado a saber si existian o no motivos poderosos que, apreciados por el Alcalde,
principal responsable de sus actos, dieran lugar al allanamiento de cierta morada so
pretexto de unos disparos y gritos subversivos supuestamente ocurridos en el interior de
ésta, y la lesion del interfecto (S. 11-11-876; G. 19-1-877; t. 15, pagina 472). Se acoge la
obediencia debida alegada, pero se reconoce a la autoridad las “facultades
extraordinarias”, esto es, la competencia, estimando el Tribunal Supremo errada la
apreciacion de los antecedentes para su ejercicio, lo cual no alcanza al subordinado,
quien se limit6é a ejecutar la orden.

vii- Y en el Teniente de Alcalde, pues la orden de presentar la cédula, la de llamar al
Ayuntamiento a los que se creia sin ella y la de detenerlos en su caso fue del Alcalde, y
asi se manifesté siempre, por mas que el Teniente le prestara auxilio (S. 28-2-877; G.
8-8-877; t. 16, pagina 262). En la detencién el Teniente de Alcalde actu6é en conformidad
con lo ordenado por su superior competente.

vii- Ni si el recurrente, como recaudador de las sillas de un paseo, y a consecuencia
de disputa habida con un sujeto sobre el derecho a ocupar una que acababa de dejar, le
lesiono; dados estos hechos, no puede estimarse comprendido en las eximentes once y
doce porque pudo y debio limitarse a ejecutar las ordenes de la persona a quien servia,
en lo relativo al orden de las sillas confiadas a su custodia, sin lesionar a dicho sujeto, lo
cual nadie podia ordenarle ni él estaba obligado de ningun modo a obedecer (S.
23-11-877; G. 30-1-878; t. 17, pagina 386). La orden no puede contener la lesiéon de una
persona por ausencia de facultades para ello; fallo en el que se aprecia la similitud
conceptual del Tribunal Supremo entre obediencia debida y cumplimiento del deber, aqui
resefiada de manera explicita.
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ix- Ni si ni el procesado, a pesar de su caracter de Teniente de Alcalde, estaba en su
derecho cuando dio a sus acompafantes la voz de “fuego con ellos”, se produjo la
acometida contra el Juez y Fiscal municipales, alguacil y demas personas que con el
Juzgado iban a la practica de una diligencia en juicio verbal, para la que habia sido citado
el procesado, ni los que al obedecer la orden de éste acometieron a las personas
aludidas obraron en virtud de un deber (S. 4-3-886; G. 13-8-886; t. 36, pagina 405). Se
excluye la obediencia debida por la ausencia de competencia, pues el superior no “estaba
en su derecho”.

x- Ni si el homicidio fue cometido obedeciendo o6rdenes o indicaciones de la
Autoridad, cuya obediencia no era debida, porque aquélla no tenia derecho a mandar
disparar el arma contra el interfecto, ni el procesado, de su parte, estaba obligado a
cumplir tal mandato (S. 12-7-897; G. 17-9-897; t. 59, pagina 47). Se desecha la alegacion
de la obediencia debida, pues la autoridad “no tenia derecho a mandar disparar”, es
decir, carecia de facultades para ello.

xi- No atenua, antes agrava grandemente, la obediencia ciega a mandatos odiosos
que proceden de supuestas autoridades ilegitimas y criminales (S. 5-4-884; G. 21 y
22-9-884; t. 31, pagina 702). La ilegitimidad de la autoridad, que la convierte en sélo
supuesta, implica la ausencia de competencia.

Que lo ordenado no aparezca manifiestamente como ilicito. El derecho no puede
admitir obediencia alguna para excusar penalmente actos que, a todas luces, son
claramente contrarios al ordenamiento juridico. Fallos del Tribunal Supremo tratan el
punto.

i- Para la estimacion de esta eximente es preciso que recaiga sobre actos licitos y
permitidos, obrando, lo mismo el que manda que los que obedecen, dentro de la Ley (S.
29-4-929; G. 17-9-930; t. 120, pagina 243). Al exigir el Tribunal Supremo la licitud de la
orden, no se aprecian diferencias entre la aplicaciéon del cumplimiento del deber y la
obediencia debida.

i- La obediencia no es debida cuando los actos sobre que versa son constitutivos de
delito o falta (S. 4-3-890; G. 16-9-890; t. 44, pagina 300). La ilictud de la orden haria
improcedente la aplicacion de la eximente; pero no se exige que ella sea manifiesta.

i- No puede calificarse de obediencia debida la que se presta al cumplimiento de un
mandato administrativo que infringe una Ley (S. 4-4-891; G. 26-8-891; t. 46, pagina 532).
La misma doctrina antes comentada.

iv- Ampara a los actos en cumplimiento de 6rdenes recibidas de superior jerarquico
en los funcionarios subordinados, no solamente cuando estas o6rdenes son justas, sino
también cuando quienes las cumplen estan en la creencia de que lo son, pero no cuando,
como en el caso presente, les consta que la orden es injusta (S. 29-4-935; t. 133, pagina
131). En este caso el Tribunal Supremo, basado en la teoria del error, excluye, con
acierto, la obediencia debida cuando la orden es manifiestamente ilicita; no obstante lo
cual declara que el instituto se aplica principalmente frente a los mandatos licitos, al
declarar “no solamente cuando estas 6rdenes son justas’.

v- Y habiendo el procesado realizado los hechos que como delito sancionan los arts.
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210y 215, hoy 184 y 191, deteniendo a un particular en su domicilio en cumplimiento del
mandato de su jefe, el Alcalde, mandato que si no era legitimo no consta fuese conocido
como notoriamente ilegal para el que lo cumplia (S. 12-7-902; G. 8-1-903; t. 69, pagina
62). Se aplico, con precision, la eximente de la obediencia debida por no ser la orden de
detencion, notoriamente ilegal.

vi- Ni un Juez municipal tiene facultad para ordenar la sustitucion de una sentencia
condenatoria por otra absolutoria ni el recurrente, a pesar de su caracter de Secretario,
tenia el deber de cumplir la orden que determinaba la comision de un delito (S.
29-11-892; G. 30-3-893; t. 49, pagina 572). La ilictud manifiesta de lo ordenado excluye la
obediencia debida.

vii- Ni si otorgando el art. 76 de la Constitucion la facultad de juzgar y hacer que se
gjecute lo juzgado como privativa de los Trs., y no siendo debida la obediencia, conforme
al art. 380 del Codigo, cuando con ello se infringe terminantemente la Ley, no puede
invocarse dicha eximente ante la infraccion indiscutible de la Ley Municipal, que ordena
reintegrar en sus cargos a los Concejales absueltos o cuyos procesamientos fuesen
dejados sin efecto, comunicada resolucion judicial a los Regidores interinos (S.
29-12-903; G. 4-4-904; t. 71, pagina 403). Se excluye la obediencia debida, por cuanto
“se infringe terminantemente la Ley”, lo que es igual a decir que el mandato es
manifiestamente ilicito.

vii- Ni porque aun en el caso, no admitido, de haber ejercido la profesion sin titulo el
perjudicado bajo la dependencia o mandato de un veterinario, no se hallaria exento de
responsabilidad criminal, porque no cabe estimar la obediencia debida con relacion a
actos prohibidos por la Ley (S. 21-6-907; G. 3-1-909; t. 78, pagina 554). La ilicitud de la
orden, aun cuando no manifiesta, hace en concepto del Tribunal Supremo improcedente
la obediencia debida.

ix- Ni probado que los procesados realizaron los hechos cooperando en su condicion
respectiva de Alcalde y cabo del Somatén del pueblo por impulso propio o requerimiento
extrafio a un movimiento contra el Gobierno de la Republica, hecho que como constitutivo
de delito no podia serle licitamente ordenado por nadie ni podia obrar en virtud de
obediencia debida (S. 7-12-935; t. 135, pagina 367).La ilicitud de lo ordenado excluye la
obediencia debida; pero el fallo no establece que ella debe ser manifesta.

x- La obediencia al superior jerarquico sdélo es debida cuando el mandato procede de
quien esta investido de autoridad para darla y recae sobre actos licitos y permitidos, y
como a los procesados, segun los hechos probados, les constaba que tal cualidad de
debida obediencia no podia atribuirse a la orden de G., como Jefe de Almacén, dado el
acto ilicito y no permitido de dejar salir del mismo el carbén que era sustraido, y teniendo
en cuenta que, en cambio, lo hacian para auxiliar o coadyuvar a las sustracciones del
carbon por aquél realizadas, resulta patente que aunque existiera tal orden no podia
serles licitamente dada por nadie y menos ellos obrar por obediencia debida (S.
23-11-950; Rep. Jurisp. Aranzandi, 1.-951). A juicio del Tribunal Supremo la ilicitud de la
orden hace improcedente la obediencia debida, aun cuando no sea manifiesta; con lo que
no ven diferenciaciones conceptuales entre esta eximente y aquélla derivada del
cumplimiento del deber.
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Xi- Para su apreciacion se precisa que recaiga sobre actos licitos y permitidos, es
decir, que lo mismo el que mande que los que obedecen obren siempre dentro de la Ley,
y como esto no sucede en el caso, porque se trata de la comisién de un hecho delictivo,
no es de estimar (S. 24-11-954; Rep. Jurisp. Aranzadi, 2.708). Nuevamente se exige la
licitud de la orden, con lo cual se asimila al cumplimiento del deber.

xii- Ni respecto a los Regidores de un Ayuntamiento, porque nadie tiene autoridad
para hacer ejecutar las acciones que la Ley prohibe (S. 24-10-877; G. 11-12-877; t. 17,
pagina 253). Exije el Tribunal la licitud de la orden para la aplicaciéon de la obediencia
debida.

No debe existir concierto previo del inferior para con el superior. Si existe concierto
previo nos enfrentamos a una coautoria, que excluye la relacion jerarquica desigual,
necesaria para encontrarnos frente a la eximente.

i- Para su posible estimacion es preciso, de una parte, la existencia de mandato
legitimo que emane de Autoridad o superior con atribuciones para decretar 6rdenes
justas y que obren dentro del circulo de las mismas, y de otra, un subordinado que tenga
la obligacion de acatarlas y obedecerlas, sin discriminar la razén en cada caso, salvo que
sean manifiestamente contrarias a la Ley, cuyos elementos no se dan en el de autos,
porque ni siquiera se advierte la efectividad del mandato, pues realmente hubo pacto, y,
ademas, los funcionarios administrativos del Consorcio no estan ligados por vinculos y
deberes legales de subordinacién, pudiendo y debiendo negarse a ejecutar actos
opuestos a las disposiciones del Poder publico, cualquiera que sea su rango y el de sus
6rganos representativos, entre ellos la Comisaria General de Abastecimientos y
Transportes, facultada expresamente para dictar instrucciones, o aquellos que causen
lesion al bien juridico (S. 4-6-950; Rep- jurisp. Aranzandi, 1.140). La sentencia establece
que ‘“realmente hubo pacto”, expresion que no puede significar sino la existencia de
colusion, la cual excluye la obediencia debida.

Conclusion del analisis jurisprudencial. Resulta curioso ver como, en la éptica del
Tribunal Supremo, no se aprecian diferencias entre la obediencia debida y el
cumplimiento del deber, no obstante tener establecida por entonces un numeral propio.

Ello por cuanto los fallos, salvo calificadas excepciones, exigen en forma reiterada
que el superior tenga competencia para la dictacion de la orden y que ésta sea licita.

De esta forma se le priva al instituto de la obediencia debida de toda vocacion de
autonomia, por cuanto, conforme a esa interpretacion, no se vislumbran diferencias
significativas entre el instituto en comento y la eximente derivada del cumplimiento del
deber; lo cual resulta absurdo por cuanto el Cédigo Penal espafiol los contemplaba como
causales con numerales propios.

Con probabilidad, esta vida comun otorgada por la jurisprudencia influyd
sustancialmente para que nuestra Comisién Redactora excluyera a la obediencia debida
del catalogo de eximentes.

Situacion actual. La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre de 1995, establece
el nuevo Codigo Penal espaiol. No se contempla en este cuerpo legal, en forma expresa,
la obediencia debida ni como eximente (circunstancias contempladas en el articulo 20 de
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dicho cuerpo legal) ni como atenuante (circunstancias contempladas en el articulo 21 de
dicho cuerpo legal) de la responsabilidad criminal. Tampoco se le instaura en titulo
alguno referente a delitos especificos.

Por ende, aquellos que deseen alegar hoy la obediencia debida en dicho pais, como
exencion o atenuacion de la responsabilidad penal, deberan recurrir a normas analogas.

Como exencion, se podra utilizar el articulo 14, que excluye la responsabilidad
criminal derivada del error invencible sufrido por el agente, o su punicién como cuasidelito
si fuese vencible.

Otra posibilidad se encuentra en la circunstancia 6° del articulo 20 del Cédigo Penal,
el cual declara exento de responsabilidad criminal al que obre impulsado por un miedo
insuperable.

Por su parte el numeral 7° del articulo 20 declara exento de responsabilidad criminal
al que obre en cumplimiento de un deber. Pero resulta manifiesto, como se ha anotado,
que ella sélo esta referida al cumplimiento de los mandatos de caracter licito.

Como atenuacion, el articulo 21 que rige la materia, contempla situaciones tales
como, las eximentes incompletas, la de actuar a consecuencia de la grave adiccion a las
bebidas alcohdlicas, drogas toxicas u otras que produzcan efectos analogos, la de actuar
por estimulos tan poderosos que hayan causado arrebato u obcecacion, entre otras.
Finaliza con una causal abierta, sefialando como atenuante a cualquier otra circunstancia
de analoga significacion, en la que podria, eventualmente, encuadrarse la obediencia
jerarquica.

Pero esta tarea parece estéril. Amén de las diferencias doctrinales entre las causales
determinadas por el nuevo Cdadigo Penal y la obediencia debida, ha de tenerse presente
que el préposito del legislador, manifestado en la exposicion de motivos y en el cuerpo
legal, es de dar un tratamiento mas riguroso al funcionario publico; ambito en el cual el
instituto en estudio adquiere relevancia.
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“Nosotros, pilotos veteranos y pilotos activos (...) nos negamos a acatar ordenes ilegales
e inmorales de llevar a cabo la clase de ataques que el Estado de Israel realiza en los
territorios (palestinos). Nosotros, a quienes se nos ensefio a amar a Israel y a contribuir a
la empresa sionista, nos negamos a patrticipar en ataques de la Fuerza Aérea sobre
centros de poblacion civil”. Carta firmada por 27 pilotos de la Fuerza Aérea israeli, en la
cual anuncian que se abstendran de participar en futuros ataques sobre zonas
densamente pobladas de Cisjordania y la Franja de Gaza, aparecida en el Diario “El
Mercurio” (Cuerpo A, pagina 5), el jueves 25 de septiembre de 2003.

En la parte general del presente trabajo se ha tratado de definir la obediencia debida,
y establecer sus requisitos como circunstancia exculpante de la responsabilidad criminal.
Asimismo, se ha buscado explicitar las mas importantes posiciones que buscan
desentrafiar su naturaleza juridica, tomando posicién al respecto. Capitulo aparte se ha
dejado a la relacién del instituto con los delitos que signifiquen violaciones a los derechos
fundamentales de las personas cometidos por autoridades. Se ha buscado, ya en la parte
relativa al derecho chileno, analizar el tratamiento que nuestro ordenamiento juridico, la
doctrina y la jurisprudencia, han dado a la obediencia debida. En otro aspecto, relativo al
derecho comparado, se ha pretendido analizar el caso especial de la llamada Ley de
Obediencia Debida de la Republica de Argentina, para ejemplificar los alcances practicos
que el instituto puede llegar a tener, y se ha optado por un analisis principalmente
jurisprudencial del derecho espafiol de los tiempos en que la legislacion de dicho pais
establecia la eximente con caracteres generales, cuestion que no ocurrié en Chile.
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En estas paginas se ha definido a la obediencia debida como aquella eximente o
atenuante de responsabilidad penal en cuya virtud el subordinado de una relacion con
vigencia juridica valedera de derecho publico que cumple una orden delictuosa aparente
del servicio, queda exento de responsabilidad penal o ésta se ve atenuada, siempre que
haya representacion en aquellos casos en que lo exige la ley y no exista concierto previo,
ni la orden sea manifiestamente ilicita o constituya delito de lesa humanidad; eximente o
atenuante, en su caso, que no alcanza al superior de la orden.

Por ofra parte, las limitaciones mas significativas de la obediencia debida se
desprenden de la propia definicion anotada.

Desde esta perspectiva, cabe sefalar que para que ella se presente debe existir el
deber de obedecer el cual se origina de una relacion jerarquica, la que debe ser
reconocida por el derecho, o sea, con vigencia juridica valedera. Asimismo, Unicamente
las relaciones de derecho publico admiten la aplicacién de la eximente.

Siguiendo con las restricciones, se han formulado las razones de caracter
dogmaticas, politico criminales y positivas, en virtud de las cuales, a juicio del suscrito,
debe descartarse la eximente tratandose de delitos de lesa humanidad; asimismo,
también ha de desecharse si la orden adolece de manifiesta ilicitud.

Otros conceptos normativos limitantes a los cuales se le ha dedicado especial
atencion, es aquél relativo a la competencia, a la orden de servicio y al uso de
atribuciones legitimas; para cuyas conceptualizaciones se ha adherido a la teoria de la
apariencia.

Como se comprendera, tampoco es posible pretender invocar con éxito la obediencia
debida si existe concierto previo entre el inferior y el superior, en cuyo evento nos
encontramos frente a un caso de coautoria.

Lo ultimo que debe decirse en lo referido a las limitaciones, es que el inferior no debe
actuar coaccionado o errado; pues éstas son situaciones del todo diversas a la
obediencia debida.

En cuanto a su naturaleza juridica se ha optado, siguiendo la doctrina actualmente
mayoritaria en nuestro pais, por considerarla uno de los casos englobados en las
situaciones de inexigibilidad de otra conducta; conjuntamente con el miedo insuperable y
la fuerza irresistible.

Mas alla de estas consideraciones, que por lo demas se encuentran desarrolladas,
de correcta o deficiente forma, en el cuerpo de este texto, ha de buscarse en esta etapa
del trabajo una idea general referente al tema.

En esa tarea, es de notar que la humanidad ha ido evolucionando hacia una mayor
igualdad de sus individuos y a establecer la libertad, con la consecuente responsabilidad,
como un valor fundamental.

Este avance implica que las relaciones de subordinaciéon se han ido racionalizando.
El deber de obedecer presenta una restriccién progresiva de sus ambitos de aplicacion, y
una creciente exigencia de fundamentacion en las areas en donde permanece.

Asi, se ha abolido la esclavitud, se ha reivindicado la dignidad del trabajo; asimismo,
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las facultades de correccidon que poseen los padres respecto de los hijos son cada vez
mas tenues y deben tener siempre como finalidad el interés superior del menor. Un buen
ejemplo de lo dicho se encuentra en nuestro derecho interno con la extincion del deber de
obedecer de la mujer casada al marido, que establecia el hoy derogado inciso 1° del
articulo 131 del Cddigo Civil.

En ese mismo sentido, el deber de obediencia ciega o absoluta se encuentra en
franca decadencia en nuestro mundo occidental. Ello ha traido aparejado el que la
revision del inferior del contenido de lo mandado, que antes se veia como una facultad o
poder, en la actualidad se estime que constituye un deber a cumplir, lo cual es
concordante con la creciente autonomia ética (autonomia en el sentido mas técnico, esto
es, el poder de dictar las propias normas) que se nos reconoce a los seres humanos

La obediencia debida como instituto que encuentra su naturaleza juridica en la
imposibilidad de otra conducta nace en Alemania, y con motivo de una relacion laboral de
dependencia. Hoy sin duda, en la misma hipotesis factica, el sujeto no se encontraria
exento de reproche criminal por la obediencia debida. Ello por cuanto, el ambito laboral
es un buen ejemplo de la referida perdida de la verticalidad en las relaciones juridicas de
poder.

La posibilidad que la sola relacion de jerarquia impligue una deformacion de la
voluntad que coloque al sujeto en la imposibilidad de comportarse de otra forma, resulta
cada vez mas cuestionable en relaciones que tienden a una mayor horizontalidad y
racionalizacion.

En el ambito castrense —donde histéricamente se ha dado mayor relevancia a la
obediencia- encontramos el mismo proceso de racionalizacién y autonomia referidos. Es
el caso de 27 pilotos israelies, que hicieron publica una carta en que sefalan que se
abstendran de participar en ataques en zonas pobladas de Cisjordania y la Franja de
Gaza (conflicto en el que cerca de 500 soldados ya han preferido la carcel antes que
realizar asesinatos selectivos en los tres afios que lleva la intifada); parte de cuyo texto se
anota al comezar esta parte. Y no es el Unico caso, pues ya en 1982 un comandante de
brigada de tanques se neg6 a invadir el Libano porque vio nifios al frente (como da
cuenta el Diario “El Mercurio”, en el Cuerpo A pagina 6, del 27 de septiembre de 2003).

Por lo dicho, es de presumir que la eximente de la obediencia debiera ir
progresivamente desapareciendo de los ordenamientos juridicos. Estimo que el primer
paso para ello, pasa por su eliminacion como exculpante de responsabilidad, teniendo
aplicacion unicamente como minorante; para, con posterioridad, excluirla aun como dicha
circunstancia.

Consecuencialmente, se debe agregar la imposicion de la obediencia relativa como
la doctrina a que han de sujetarse los funcionarios publicos y los miembros de los
cuerpos armados; sistema propio de un Estado de Derecho y Democratico.

Pero para que ello ocurra falta camino por recorrer; el momento en que se produzca
ya obedece mas bien a la sociologia y a la decision politica legislativa. Dependera del
nivel de educacion de los individuos integrantes de la respectiva sociedad. Sera un
cambio lento y progresivo, pero su ocurrencia resulta en extremo probable.
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Por lo anterior, no existen razones para incorporar con alcances generales la
obediencia debida como causal de exclusidon de responsabilidad penal en nuestro
ordenamiento juridico (aun cuando no pueden compartirse los argumentos de la
Comision Redactora de nuestro Cédigo Penal para su eliminacion del catadlogo general de
eximentes); sino, por el contrario, creo que la evolucién natural del instituto —como ya dije-
sera su moligeracion, consistente primeramente en su establecimiento Unicamente como
atenuante, para culminar con la eliminacién de toda disposicion normativa que la
contemple.

La importancia del fénomeno jerarquico —que siempre va a existir en una sociedad
organizada- debera ser uno de los elementos que en el juicio punitivo especifico ha de
considerarse para apreciar si hay coaccion o error invencible, pero no como una eximente
auténoma y bastante de la responsabilidad criminal, pues no es debida una obediencia
destinada a la comision de delitos.
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