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RESUMEN

El trabajo de investigacion en primer término, describe las caracterizaciones
tedricas fundamentales de la eficacia de la eximente de obediencia debida. En
segundo término, se identifica las caracterizaciones, mediante los trabajos que
contienen los estadigrafos, donde reflejan el nivel de conocimiento de los
operadores del Mdédulo Penal de la Corte Superior de Justicia de Puno, en
relacion a la eximente de obediencia debida en los delitos de funcion. Por
ultimo, se analiza correlacionalmente la eficacia de la eximente de obediencia
debida en los delitos de funcion, respecto de su aplicacion en la funcion
jurisdiccional. De esta manera, tenemos un conglobado de elementos y
medidas que nos ayudan a determinar la eficacia de la eximente de obediencia
debida en cuanto se refiere a su enfoque tedrico y subsecuente resolucion de
controversias y conflictos penales. Respecto del disefio metodoldgico, la
investigacion es no experimental descriptiva, no se manipula ninguna variable;
es decir, los datos son recogidos tal como se presentan en la realidad; siendo
ademas transversal y por la naturaleza del problema de investigacién es una
investigacion correlacional, para este caso en patrticular se realizé un contraste
estadistico sobre la relacion de efectos de las dimensiones de las variables de
investigacion. El método que se utilizd, fue la observacion; la técnica de la
entrevista estructurada; cuyo instrumento es la guia de entrevista, guia de
entrevista participante 1 (GEE 1); y la técnica del analisis documental, cuyo
instrumento es la ficha documental, ficha documental participante 2 (FDP 2).
Para la seleccién de los delitos sobre las que se esgrime la obediencia debida
se ha realizado el muestreo probabilistico, porque todos tienen la misma
probabilidad de ser escogidos. Asi, con la investigacion realizada, se llegé a
concluir que la Eficacia de la eximente de obediencia debida en los delitos de
funcion segun el Codigo Penal de 1991, en los juzgados y sala penal de Puno —
2015; en lo que respecta al cumplimiento de Ordenes ilicitas, éstas son
reconducidos a causales de exculpacién o justificacién, consecuentemente, se
demuestra que se hace innecesario a la obediencia debida como una causal

independiente de exclusidn de responsabilidad penal.

Palabras clave: Eximente, caracterizacion, delito de funcién, obediencia

debida, 6rdenes ilicitas y responsabilidad penal.
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ABSTRACT

The research in the first place, describe the fundamental theoretical
characterizations of the effectiveness of the defense of due obedience.
Secondly, the characterizations are identified, by means of the works that the
statisticians contain, where they reflect the level of knowledge of the operators
of the Modulo Penal of the Corte Superior de Justicia of Puno, in relation to the
exemption of obedience due in the crimes of function. Finally, the effectiveness
of the exemption of obedience due in the crimes of function is analyzed
correlationally, with respect to its application in the jurisdictional function. In this
way, we have a set of elements and measures that help us determine the
effectiveness of the defense of due obedience in terms of its theoretical
approach and subsequent resolution of disputes and criminal conflicts.
Regarding the methodological design, the research is non-experimental
descriptive, no variable is manipulated; that is, the data is collected as it is
presented in reality; being also transversal and by the nature of the research
problem is a correlational investigation, for this particular case, a statistical
contrast was made on the relation of effects of the dimensions of the research
variables. The method that was used was observation; the technique of the
structured interview; whose instruments is the interview guide, participant
interview guide 1 (PIG 1); and the technique of documentary analysis, whose
instrument is the documentary record, participant documentary record 2 (PDR
2). The probabilistic sampling has been carried out for the selection of the
crimes on which the obedience is due, because everyone has the same
probability of being chosen. Thus, with the investigation carried out, it was
concluded that the effectiveness of the exemption of obedience due in the
crimes of function according to the Codigo Penal of 1991, in the Juzgados and
Sala Penal of Puno - 2015; with respect to the fulfillment of orders and visits,
these are referred to causes of exculpation or justification, consequently, it is
demonstrated that it becomes unnecessary to due obedience as an

independent cause of exclusion of criminal responsibility.

Keywords: Exculpatory, characterization, crime of function, criminal

responsibility, due obedience and illegal orders.

Xii
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INTRODUCCION

La obediencia debida es entendida como el cumplimiento del subordinado de
una orden que proviene de su superior jerarquico, cuando la orden emana del
circulo de sus atribuciones y en la forma prevista por las normas legales.
Entonces, el derecho penal sélo regula los supuestos en que la orden proviene

de autoridad competente, y no tenga contenido antijuridico.

Los primeros registros histéricos datan del imperio Romano. Donde la
responsabilidad era del que ordenaba, y el obligado a obedecer resultaba
eximido de responsabilidad; por ejemplo el jefe de la familia, o paterfamilias
romano, ejercia un poder casi absoluto sobre las personas que se encontraban

subordinadas a él (descendientes, esclavos, mujeres).

En el ambito nacional, la obediencia debida ha sido regulada desde el Codigo
Penal de 1863, articulo 8° inciso 10. De igual forma, el Cédigo Penal de 1924,
articulo 85° inciso 5. Actualmente, la obediencia debida es regulada por el

articulo 20° inciso 9 del CP.

Un tema central que abarca el trabajo de investigacion, esta referido a los
requisitos de forma y contenido con los que debera contar una orden segun
nuestro ordenamiento juridico para que tenga la capacidad de vincular a quien

la cumple.

Asi para efecto del presente estudio, el problema de investigacion se plantea
en la siguiente forma: eficacia de la eximente de Obediencia Debida en los
delitos de funcion segun el Codigo Penal peruano de 1991 en los juzgados y
sala penal de Puno - 2015. El tratamiento de este problema conlleva a

realizarlo organizadamente en varios capitulos. ElI primero, trata del

1
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planteamiento del problema de investigacién; en ella se describe el problema y
se enuncia ésta, del mismo modo, se presenta la justificacion y los objetivos
que se pretende lograr. En el capitulo I, se desarrolla el marco teérico que
sustenta la investigacion. En éste se encuentra los antecedentes en el
tratamiento del problema, la base tedrica conformado por su Naturaleza juridica
y su ubicacion sistematica de la obediencia debida; también se encuentra la
definicion de los términos, la hipdtesis de la investigacion y el sistema de
variables, a través de las dimensiones e indicadores. El capitulo Ill, trata del
disefio metodologico de la investigacion. Aqui se sefala el tipo y disefio de
investigacion, la poblacion de estudio, el plan de recoleccion de datos a través
de fichas de observacion y de analisis, el plan de sistematizacion, analisis e
interpretacion de datos. Y en el capitulo 1V, se da a conocer los resultados de la
investigacion en funcion de las variables y dimensiones de investigacion. La
comprobacion de la hipétesis se realiza a través de la prueba estadistica de la

chi cuadrada.

El trabajo de investigaciébn concluye que la eficacia de la eximente de
obediencia debida en los delitos de funcién respecto a las 6rdenes ilicitas
terminara como causales de exculpacion o justificacion. Lo mencionado hace
innecesario que se tenga en el Cadigo Penal a la obediencia debida como una

causal independiente de exclusién de responsabilidad penal.
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CAPITULO |

PROBLEMATICA DE INVESTIGACION

1.1. DESCRIPCION DE LA SITUACION PROBLEMATICA

Ante la poca afluencia de estos casos penales resulta significativamente
negativo la concurrencia de estas figuras delictivas, el Ministerio de Justicia,
desde hace mas de una década viene implementando reformas como es el
caso de la aplicacion del Codigo Procesal Penal para revertir todo tipo de vicios
en la Administracion de Justicia. Este programa se propuso mejorar la calidad
en la Administracion de Justicia y reducir las inequidades y desigualdades
existentes entre las areas rural y urbana “mediante inversiones focalizadas por
el Estado en sectores estratégicos como es el MINJUS con los indicadores de

Justicia mas bajos y a través de reforma s sisteméticas de politica Judicial”

1.2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

1.2.1. Problema General

¢ Cual es la eficacia de la eximente de “Obediencia Debida” en los delitos
de funcién segun el Cédigo Penal peruano de 1991, en los juzgados y

sala penal de Puno - 20157
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1.2.2. Problemas Especificos

1. ¢, Qué caracteristicas se observan en la aplicacion de la eximente
de “obediencia debida” en los delitos de funcién segun el Cbodigo

Penal peruano de 1991, en los juzgados y sala penal de Puno?

2. ¢, Qué caracteristicas se observan en la eficacia de la aplicacion
de la eximente de “obediencia debida” en los delitos de funcion
segun el Cddigo Penal peruano de 1991 en los juzgados y sala

penal de Puno?

1.3. LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

Es preciso sefialar las limitaciones que se tiene en el estudio realizado,
con el proposito de contextualizar las implicancias investigativas y tedricas que

han de generar las conclusiones a que se llega.

En primer lugar, siendo el contexto de investigacion de caracter focalizada, las
conclusiones se interpretan y se valoran, en sentido positivo o negativo, segun
el contexto donde se ejecute. Las variables de investigacion, las dimensiones e
indicadores, del mismo modo, pueden variar por causales de diferentes puntos
de vista tedricos. Muchos de los aspectos tomados en cuenta, pueden ser
excluidos en otro estudio, o en todo caso, desarrollados en enfoques teoricos

méas amplios.

En segundo lugar, se tiene que las conclusiones a que se llega, corresponden
a los operadores del sistema judicial, es decir, la participaciéon fue voluntaria y
no estrictamente aleatoria. Las caracteristicas de sus centros de trabajo las

hace también distinta, ya que éstas se ubican en la capital de la region de
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Puno. Es probable, que en otros lugares, por tener caracteristicas distintas de

la metropoli, los resultados no sean iguales.

1.4. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

La aplicacion de la Ley como accion positiva del Poder Judicial y los
Programas de Formaciéon y Capacitacion por parte del Ministerio de Justicia
exige su estudio para su pertinencia 0 no tanto desde el punto de vista

Jurisdiccional y econémico.

a. Motivos que generaron la propuesta del proyecto.

Un tema puntual, esta referido a los requisitos con los que debe contar una
orden segun nuestro ordenamiento juridico para que tenga la capacidad de
vincular a quien la cumple. Para ello es prioritario incidir en el Estado de
Derecho por el cual nos regimos y ver ¢Qué clase de 6rdenes puede generar
deberes de cumplimiento sin afectarlo? Esta claro que una orden que tenga
contenido legal, tanto en su forma como contenido, debe ser cumplida por el
subordinado que la recibe, por lo que el analisis deba centrarse en concluir si
es que una orden ilegal puede generar deberes de cumplimiento en quien la

recibe.

Una vez que se sepa ¢Qué ordenes pueden vincular en un Estado de
Derecho? se debe estudiar ¢Con qué requisitos de forma y contenido debe
contar los mandatos para que sean vinculantes? El problema radica en saber
¢, Qué requisitos de contenido debe de tener la directiva para que sea
vinculante para el que la recibe. La doctrina centra su discusion al respecto de

acuerdo a lo establecido por dos teorias: La de la apariencia - la cual ha sido
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escogida por el legislador nacional de acuerdo a lo expuesto en la exposicién

de motivos del CP, -y la teoria de la nulidad.

b. Caracteristicas de la situacion negativa que se intenta modificar.

Un tema polémico y que abarca parte de la investigacion que se
propone, gira en torno a la naturaleza dogmatica de la obediencia

debida.

C. Razones por las que tiene interés para la poblacion.

La tesis de investigacion que se propone, tiene como finalidad lograr una
correcta comprension de la obediencia debida. La importancia de un estudio de
la obediencia debida resalta en nuestro pais, por cuanto hay casos de suma
importancia como por ejemplo el de “La Cantuta” o lo sucedido el 29 de mayo
del 2003 con la masacre a estudiantes universitarios de la UNA PUNO, en los
gue los ejecutores directos de crimenes de lesa humanidad han alegado haber
actuado en cumplimiento de O6rdenes de sus superiores para evitar ser

penalmente responsables por los hechos que han cometido.

1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.5.1. Objetivo General

Establecer el grado de eficacia en la aplicacion de la eximente de
“Obediencia Debida” en los delitos de funcion segun el Codigo Penal

peruano de 1991 en los juzgados y sala penal de Puno - 2015.
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1.5.2. Objetivos Especificos

1. Identificar la aplicacion de la eximente de “Obediencia Debida” en
los delitos de funcién segun el Cédigo Penal de 1991 en los

juzgados y sala penal de Puno - 2015.

2. Analizar la eficacia de la aplicacién de la eximente de “Obediencia
Debida” en los delitos de funcion segun el Codigo Penal de 1991

en los juzgados y sala penal de Puno - 2015.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. ANTECEDENTES DE INVESTIGACION

Efectuada la revision bibliografica en la biblioteca especializada de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas y en la Sala de tesis de la
Universidad Nacional del Altiplano-Puno, y en el ambito regional no se ha
podido encontrar; mas bien, si se ha encontrado el siguiente trabajo en cuanto
se refiere a teoria, doctrina y dogmatica en autores nacionales y extranjeros,

que de alguna u otra forma tienen relacion con el presente trabajo.

Segun Zuadiga (2012) efectia la siguiente delimitacion: Efectivamente, desde el
derecho romano, pasando por las Partidas, el derecho espafiol - recepcionado
formalmente por el Pert con el C. P. de 1862 (Hurtado, 1979), prescribia el
deber de obediencia al superior, consigndndose exento de responsabilidad al
subordinado que actuaba conforme a dicha obediencia. Ello se explicaba en la
fundamentacién de las sociedades antiguas bajo el principio de autoridad. Sin
embargo, al asistir a la instauracion del Estado de Derecho, con su nota
primaria y fundamental del "imperio de la ley", se imponia la sumision de la

autoridad a la legalidad (Elias, 1985), con ella una reformulacion del deber
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absoluto de obediencia. Es precisamente esta delimitacion histérica de la
institucion la que va a marcar el fundamento del debate politico-criminal: la
resolucién de un conflicto entre legalidad y autoridad, que no esta exento de
consideraciones éticas al entrar en juego la vulneraciébn de derechos
fundamentales anteriormente sacrificados y de intereses inmediatamente
politicos (Ley 23.521 Argentina). La pretension de solucién de este conflicto de
acuerdo con los principios constitucionales, como reglas maximas de
convivencia, informaran los postulados dogmaticos de esta institucion (Roxin,
1997). Una amplia serie de discusiones dogmaticas se presentan al abordar
esta tematica. Primero, el debate acerca de la naturaleza juridica de la
obediencia debida, aspecto tremendamente controvertido, ya que algunos
autores consideran que la obediencia debida es una causa de justificacion (Mir,
2008), en tanto que otros la tienen por causa de inculpabilidad (Hurtado, 2005);
aunque también hay autores que mantienen posiciones mixtas (Quintero,
2006), sin contar con otras posturas minoritarias. Se puede decir que
histéricamente se ha pasado de considerarla mayoritariamente causa de
justificacion, a la actualidad en que generalmente la doctrina estima que es
causa de inculpabilidad; cambio que tiene vinculacion con la permisibilidad o no
del derecho a la existencia de mandatos antijuridicos obligatorios y que,
basicamente, viene a ser un desarrollo de los principios de legalidad sobre los
de autoridad. La polémica al respecto no es baladi, porque si la obediencia
debida es justificante, no solo no cabe la legitima defensa del ciudadano
afectado por la actuacion del subordinado, sino que puede cometer el delito de
atentado (art. 321 del C. P.) (Cerezo, 1985). Ademas, en estos casos seria

impune la accion de los colaboradores, puesto que el caracter accesorio de la
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participacion impide toda reaccién penal contra el participe de un acto que es
conforme a derecho. Por el contrario, si decimos que se trata de una
exculpante, si es posible admitir la legitima defensa y la participacion penal de
los colaboradores del subordinado. Otro asunto, fundamental para la
delimitacién conceptual de la obediencia debida, es su distincibn con la
eximente de cumplimiento de un deber en su forma especial de ejercicio
legitimo del cargo, porque en ambos casos se trataria del cumplimiento de un
deber juridico, del derecho publico (Queralt). Para algunos autores tal
autonomia conceptual entre ambas instituciones es inexistente (Queralt); para
otros, en cambio, hay que ver en la posible existencia de mandatos
antijuridicos obligatorios que permite la eximente de obediencia debida, la base
de tal distincion (Morillas, 1984). De todos modos, hay una diferencia: mientras
que en el cumplimiento del deber la conducta se relaciona directamente con la
ley, en la obediencia debida hay una triple relacion: superior-inferior, inferior-
tercero y superior-tercero (Bustos, 1989), por lo cual, las consecuencias juridico
penales son distintas. En todo caso, el fundamento dogmatico de la obediencia
debida esta alrededor de la permisibilidad o no de mandatos antijuridicos
obligatorios, esto es, del caracter vinculante de las 6rdenes antijuridicas y de
las condiciones de su tratamiento dentro del derecho penal. Arribando a las
siguientes conclusiones de lege ferenda: PRIMERA.- Los proyectos de Cédigo
Penal peruano han seguido las tres diferentes posibilidades de regulacion: La
continuidad, tal y como se encuentra en el C. P. de 1924 (proyecto de 1989); la
supresion, no se sabe si como alternativa politico-criminal o si solo se trata de
una omision (proyectos de octubre de 1984 y agosto de 1985); y la regulacion

con limitaciones siguiendo la teoria de la apariencia (proyecto de septiembre de
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1984), al igual que el art. 19 del C. J. M., "siempre que la orden no sea
notoriamente ilicita". SEGUNDA.- Estando a que mayores son los riesgos que
las ventajas de la instituciébn de la obediencia debida, y siendo ademas que
todos los casos se pueden resolver por otras categorias del derecho penal,
consideramos que la mejor alternativa es la supresion de la obediencia debida
como eximente (Vives). Ello supone una adecuada regulacién del error y de las
reglas de no exigibilidad de otra conducta (miedo insuperable y estado de
necesidad exculpante), que escapan a estos comentarios y que, en todo caso,
resulta impostergable. TERCERA.- Lo que si es necesario apuntar es que,
politico-criminalmente, el tratamiento que debe darse a quien por error,
creyendo que la orden es licita y teniendo esta la apariencia de serlo, cumple
con la orden delictiva, ha de ser bien diferente del que se da a aquel que,
sabiendo del caracter delictivo de la orden, la realiza bajo presion de la
subordinacion. El reproche juridico-penal es mucho mayor en este ultimo caso,
por lo que tendran que concurrir todos los requisitos de la no exigibilidad para
que quepa eximir de pena al infractor, puesto que, de no, seria renunciar a la
funcién preventiva de la pena cuando se han vulnerado bienes juridicos
fundamentales. La mas de las veces solo procedera una atenuacion.
CUARTA.- Més bien si resulta oportuno destacar que los limites del deber de
obediencia estan en la teoria de la apariencia (art. 19 del C. J. M.). La teoria del
error y la justificacion encontraran alli unos linderos afines a la supremacia del
principio de legalidad, sin descuidar una posicion garantista del derecho penal.
QUINTA.- Queda asi, pues, saldado todo compromiso con el Estado de
Derecho, concepto en el que aparecen como centrales "las ideas de control

juridico, de regulacién desde el Derecho de la actividad estatal, de limitacion
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del poder del Estado por el sometimiento a la ley, (...) en relacién siempre con
el respeto al hombre, a la persona humana y a sus derechos fundamentales”
como via juridico-social para la democratizacion de nuestra sociedad.

El presente trabajo pretende ubicar el problema de la bondad o incorrecciéon de
la exigencia de responsabilidad penal en determinados supuestos que
requieren una serie de consideraciones respecto del sentido de trascendencia
penal de la obediencia debida. Presenta asi, la delimitacion de la existencia de
tal deber, como algo que por su turno se convierte en presupuesto. Trata de la
tarea de insertar dicho problema en un ambito mas amplio de las discusiones
juridico-penales. A partir de estas reflexiones cuestiona tanto la especificidad
del problema, como la consecuente necesidad de su existencia juridica
autbnoma. Analiza por ultimo la valoracion del alcance que, tendra el
reglamento de la obediencia debida en el estatuto de la Corte Penal
Internacional. Palabras-clave: Responsabilidad Penal. Obediencia Debida.
Corte Penal Internacional. Llegando a las siguientes conclusiones: PRIMERA.-
La preocupacion primera que siempre inspiro la elaboracion del Derecho Penal
fue la de salvaguardar la excepcionalidad misma de esta forma de reaccion
punitiva. Las notas de violencia y gravedad que le son propias justificaron de
forma logica e indubitada la inclusibn de este principio entre aquéllos que
integran el catalogo garantista de la intervencion penal. Sin embargo,
justamente porqgue el sentido de esa limitacidbn es minimizar la intervencion
penal, esa cuidadosa labor de seleccion de conductas no siempre se ha
mantenido con el mismo escrupulo a la hora de acotar las circunstancias que
pudieran excepcionar lo que a su vez era una intervencion extraordinaria. Es lo

que ha ocurrido con la clasica inclusién de la obediencia debida en la tradicién
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de nuestro Codigo Penal hasta 1995. No significa esto, que la incorporacion de
la eximente hubiera de explicarse incondicionalmente desde motivos, en si,
insostenibles e incluso perversos. Al contrario. La presencia de una estructura
jerarquizada, la necesidad de no cuestionar los principios basicos de
subordinacion y confianza, maxime cuando se trata de la disciplina militar, asi
como la pretension de volver la vista a los verdaderos centros de
responsabilidad dejando al margen a los meros ejecutores de esos nucleos
decisorios fueron sin lugar a dudas algunas de las razones juridicas para
incorporar esa especifica circunstancia eximente al articulado del Cédigo penal.
SEGUNDA.- La experiencia histérica ensefia, sin embargo, que el significado
mismo de la eximente conlleva en si el riesgo de sufrir una terrible perversion:
la de enmascarar las razones politicas que buscan por esta via la garantia de
una salida airosa para quienes en los casos mas graves posibilitaron con su
actuacion la existencia de regimenes capaces de arrasar sin mayores
escrupulos los derechos humanos fundamentales. Es mas, ese riesgo tampoco
desaparece por completo en los sistemas que prescinden de incorporar la
eximente y ventilan su problematica por los cauces generales de exencion o
atenuacion de la responsabilidad. También en ellos, en efecto, la aceptacion de
la relevancia penal de la alegacién de haber obrado en obediencia requiere una
cuidada delimitacién de los casos en que aquélla sea aceptable. TERCERA.-
Es desde esa Optica, desde la que se explican los esfuerzos ensayados en la
doctrina alemana por Roxin a partir de las coordenadas del sistema funcional
de que parte. Y es igualmente la necesidad de garantizar la depuracion de los
casos en que proceda su apreciacion lo que justifica el traslado a esta figura

del criterio de lo razonable, que ya manejara con caracter general Mufioz
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Conde como parametro interpretativo de las causas de justificacion, y que es
igualmente apto para llegar en sus resultados al mismo clima de racionalidad
que pretende la elaboracién del maestro aleman. CUARTA.- En cualquier caso,
dada la especial facilidad de la alegacién de la obediencia debida para dar
cobertura a formas intolerables de impunidad resulta criticable que el Estatuto
de la Corte Penal Internacional haya optado por contemplarla de forma
autbnoma como eximente, desbordando, incluso, el papel que le habian
reconocido los tribunales penales internacionales que le han precedido. Ese
reconocimiento solo puede dar paso a dos situaciones igualmente inadmisibles:
o el augurio de la inaplicacion de un precepto cuya alegacion contradiria
incluso los requisitos de los que se hace depender su viabilidad en el Estatuto;
0, Si se le reconoce un potencial de aplicacion practica, abrir de nuevo la puerta
a la incertidumbre en torno al uso que se haga de la misma. Ninguna de las dos
opciones es alentadora.

Se plantea como resumen: El analisis de la obediencia debida (Arndt) supone
tener presente los diferentes problemas que conciernen, en general, a la
obediencia al derecho. Este sirve de fundamento al orden social
institucionalizado y regula el funcionamiento del aparato del Estado. A su vez,
el ejercicio del poder estatal recurre a las técnicas del derecho. Dicho poder
consiste, en parte, en dictar normas juridicas, decidir sobre los conflictos y
ejecutar las decisiones adoptadas. Todo esto implica el establecimiento de un
sistema de autoridades publicas. Estas tienen la funcion de proteger los
intereses de la comunidad y la obligacion de actuar de acuerdo a la
competencia que el orden juridico les fija. De esta manera, ademas, se

determinan los procedimientos para que las autoridades ejerzan sus
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potestades y se delimita el contenido material de estas lltimas. Este es el
marco en el que se ejerce el poder publico en un Estado de derecho. La indole
del presente trabajo impide exponer, aun brevemente, lo esencial de la
cuestion. Con base en la Constitucion (Rubio/Bernales), se declara que la
Republica del Perlu «es democrética, social, independiente y soberana» (art.
43), se prescribe que quienes ejercen el poder del Estado «Lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen».
Respecto a los funcionarios y servidores publicos, se dispone, expresamente,
que «estan al servicio de la Nacion». De modo que todo el sistema tiende a
garantizar que el poder publico sea ejercido dentro de los limites
constitucionales y legales, asi como a proteger los intereses individuales y
colectivos. Los mandatos legales, tanto legislativos como administrativos,
deben ser manifestaciones del ejercicio legitimo del poder publico. En este
contexto, se plantea la cuestion de la obediencia debida a la ley y a los
mandatos dictados. Si los limites constituciones y legales no son respetados,
los mandatos dictados seran ilicitos y, por tanto, su cumplimiento no es
obligatorio. El caracter ilicito se debe a que no reunen las formalidades
exigidas, a la falta de competencia y/o a la incorreccion de su contenido.
Problema méas complicado, que sobrepasa claramente la materia tratada, es la
desobediencia a las leyes arbitrarias o inconstitucionales. Sin embargo, hay
que destacar que la Constitucibn misma, igualmente relativo la base del
fundamento de la legalidad del sistema, declara que «nadie debe obediencia a
un gobierno usurpador, ni a quienes asumen funciones publicas en violacion de
la Constituciébn y de las leyes» (art. 46). Al mismo tiempo, en la misma

disposicion, estatuye que «son nulos los actos de quienes usurpan funciones
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publicas». En este sentido, hay que deducir que el mandato ilicito dictado por
una autoridad, caso que supone el ejercicio indebido del poder publico, es
semejante a un acto de usurpacién de poder y, en consecuencia, tampoco
debe ser obedecido, por ser nulo. De lo expuesto, nos parece interesante
destacar los siguientes puntos a modo de conclusiones sefala el autor:
PRIMERA.- De acuerdo con los principios del Estado de Derecho consagrados
en la Constitucion y concretizados en el ordenamiento juridico en general, no
existe el deber de obedecer 6rdenes cuyo cumplimiento comporte la ejecucion
de comportamientos punibles. SEGUNDA.- La regla prevista en el art. 20.9 del
Caodigo Penal comun se refiere, por tanto, a la obediencia debida de mandatos
que son formal y materialmente licitos. TERCERA.- ElI cumplimiento de una
orden licita, dictada por autoridad competente, constituye una eximente de
pena en la medida en que implica, en buena cuenta, actuar conforme a lo
ordenado directamente por la ley o a un deber reconocido por el ordenamiento
juridico. CUARTA.- En esta perspectiva, la regla prevista en el art. 20.9 resulta
superflua porque esta comprendida en la disposicion contenida en el art. 20.8.
QUINTA.- Si la orden cumplida es ilicita, quien ejecuta un acto tipico
obedeciéndola no sera sancionado, segun las circunstancias, por haber
actuado bajo coaccién, en estado de necesidad o influenciado por un error de
prohibicién inevitable. SEXTA.- En la hipétesis sefialada, quien dictd la orden
ilicita, conforme a las circunstancias personales y materiales, podra ser
responsable a titulo de autor mediato o instigador. SETIMA.- La regla
establecida en el art. 19.7 del Cdodigo de Justicia Militar se distingue,
fundamentalmente, de la prevista en el art. 20.9 del Codigo Penal Comun

porque establece la condicion de que la orden sea notoriamente ilicita.
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OCTAVA.- Esta regulacion especial se explica en principio por la indole
particular de la organizacion y de las actividades militares. Estas requeririan
que la obediencia sea inmediata y basada en la confianza que debe tener el
subordinado en su superior, mejor formado y obligado a dictar sélo 6rdenes
conforme a sus atribuciones. NOVENA.- La diferencia en la regulacion de la
obediencia debida tendria la consecuencia de que en derecho penal militar se
admita que actia dolosamente soOlo quien tiene la consciencia del caracter
ilicito de la orden y, en consecuencia, del acto tipico que consuma. Mientras
que en el derecho penal comun prima la teoria de la culpabilidad y, por tanto,
basta que el agente tenga la posibilidad de conocer la ilicitud para ser
declarado culpable. DECIMA.- Esta contradiccion entre ambos derechos es
inadmisible en la medida en que la institucion militar y los actos de sus
miembros deben respetar la Constitucion y, en general, el ordenamiento
juridico. Por tanto, tampoco existe en el derecho militar el deber de cumplir
6rdenes que sean ilicitas, pero en apariencia de ser licitas. DECIMO
PRIMERA.- Los miltares no estan obligados a obedecer ciega vy
automaticamente los mandatos de sus superiores. En la medida en que no
cuestionan la licitud de la orden recibida, asumen la responsabilidad por el acto
tipico que cometan en cumplimiento de dicha orden. DECIMO SEGUNDA.-
Resulta contraproducente admitir que la orden ilicita, en caso de no ser notorio
su caracter ilicito, haga desaparecer el caracter ilicito del acto cometido por el
subordinado en cumplimiento de dicha orden, por el simple hecho de que se
trate de un mandato dictado por el superior. DECIMO TERCERA.- Asi mismo,
es inadmisible que el subordinado que, conociendo el caracter ilicito de un

mandato no sea responsable por el simple hecho que dicho carécter ilicito no lo
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sea de manera notoria. En este caso, él comete, consciente y voluntariamente,
el comportamiento ilicito cuya realizacion exige el mandato ilicito o participa a
su realizacion. DECIMO CUARTA.- Esta responsabilidad podra ser excluida si
el subordinado ha actuado al amparo de cualquier otra eximente: coaccion,
estado de necesidad o error de prohibicion inevitable. DECIMO QUINTA.- De
esta manera, se logra, sin desnaturalizar lo dispuesto en el art. 20.9, interpretar
el art. 19.7 del Cddigo de Justicia Militar de manera a conservar la coherencia
del ordenamiento juridico, tomar en cuenta los principios constitucionales y
reforzar el Estado de Derecho. DECIMO SEXTA.- Por ultimo, esto pone en
evidencia la necesidad de plantearse la cuestion sobre la conveniencia de
contar, junto al Cdédigo Penal comun, con un conjunto de normas de derecho
penal material como las contenidas en el Cadigo de Justicia Militar vigente. En
caso de que la respuesta fuera positiva, habria aun que decidir si sélo deberian
preverse disposiciones, generales y especiales. Propiamente militares.

Sancinetti (1987) sefiala en el resumen introductorio lo siguiente: Desde la
sancion de la ley 23.521, de determinacion de los alcances del deber de
obediencia, mas conocida como ley de obediencia debida, ha perdido parte de
su utilidad la discusion anterior referida a los limites dentro de los cuales puede
constituir una eximente que el autor de un hecho tipico penal (delictivo) haya
actuado en cumplimiento de una orden. Antes de la ley, la discusién se cefiia a
determinar cudl era el &mbito en el que un subordinado, de cualquier escalafon
administrativo (como el militar), podia invocar la recepcién de una orden para
no responder penalmente por los delitos que hubiera podido cometer en razén
del cumplimiento de dicha orden. Después de la sancién de la ley, la cuestién

tedrica de la obediencia debida" parecié perder trascendencia, por quedar
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condicionada a la discusion previa de si la ley que impuso a los jueces el
mandato de tener por probados ciertos hechos y de asignarles una
determinada interpretacién Juridica, que condujera al sobreseimiento o
absolucién de un elevado nimero de imputados era inconstitucional, o si, por el
contrario, era producto del ejercicio de facultades propias del Congreso, de
contenido acorde con la Constitucion. Si se mira la cuestion sélo desde el punto
de vista de su valor practico actual, se podria pensar ademas que, dado que la
Corte Suprema, en fallo dividido, ha admitido recientemente Ila
constitucionalidad de la ley impugnada, entonces, ya no restaria considerar
nada de real interés, en tanto ese fallo habria puesto al debate un (ahora.
efectivo) “punto final". En mi opinion, sin embargo, la indudable trascendencia
social y significacion histérica que reviste el proceso que concluyé con la
sancion de la ley 23.521, y su convalidacion por la Corte, hace imperativo que
los juristas independientes expresen publicamente su opinion, y la documenten,
a fin de suscitar, entre aquellos que integran la comunidad de juristas, la
discusion critica de los actos de gobierno que comprometen el valor justicia, y
de aclarar por otro lado al hombre “de la calle”, con sinceridad, sobre qué
bases reales se ha resuelto, en su pais, la cuestion de los derechos
fundamentales. Esta es la finalidad de mi conferencia de hoy: el ejercicio de la
critica. El espiritu de la ciencia, de la verdad, es la critica (Popper). Realizaré
por ello un andlisis juridico de la situacién anterior a la ley 23.521, y posterior a
ella, en el &mbito del derecho penal comun y militar. Finalmente, serd preciso
una evaluacion global de la significacién juridica y social de todo el proceso.
Llegando a las siguientes conclusiones finales, al punto de evaluar moral y

politicamente este triste final: PRIMERA.- A comienzos de este afio, habian
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aparecido dos articulos de filosofia moral que intentaban persuadir al hombre
de la calle acerca de los fundamentos éticos de la denominada ley de punto
final, sancionada en diciembre del afio pasado. Segun estos fildsofos, la ley no
modificaba en modo alguno la tradicién del partido oficial de respetar de
manera irrestricta los principios morales. El primero de esos articulos fue
publicado por los asesores presidenciales Jaime Malamud Goti y Ricardo
Entelman, en numerosos diarios del interior del pais. El restante, aparecido en
una revista de informacién general, fue escrito por Osvaldo Guariglia. un
filbsofo amigo del opaco subsecretario de Derechos Humanos (Radicales en el
mal sentido de la expresion)". Tuvieron el coraje de decir, entre otras cosas,
Malamud y Entelman, que una vez que la democracia se autoconstata como
fuerte y sdlida, ya no necesita aplicar la pena a todos los culpables: basta con
algunas sanciones ejemplificadoras"” (Rio negro, 19/12/87). Y presentaron este
punto de vista como si derivara de alguna teoria vigente de aquellas que
explican la legitimaciéon moral del castigo estatal. Guariglia, en un texto mucho
mejor escrito desde el punto de vista de su redaccion formal, tras proponer una
serie de distinciones totalmente radicales (Radicales en el mal sentido de la
expresion) dijo que las criticas éticas y politicas contra el gobierno soélo
provenian de la que denomind la “izquierda real” (La condena a los ex
comandantes y la ley de extincion de las causas: un punto de vista ético, en
revista "Vuelta 9", p. 12). SEGUNDA.- No hay tiempo aqui para considerar en
detalle los respectivos puntos de vista de estos autores. Solo diré que, con
filosofos asi, ni siquiera harian falta presidentes claudicantes: bastaria con el
gobierno de los filésofos. Es un recurso desleal denominar izquierdista, real o

imaginario (para parafrasear a Guariglia), a todo aquel que cree de verdad en
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el valor de la dignidad del hombre, de su vida. Esto no es justo para con los
liberales no izquierdistas, si son honrados y auténticos. Por ello, desearia ver
escritos dos articulos rectificatorios de esos recientes ensayos de filosofia ética
por aquellos que, en otro tiempo, defendian valores cercanos a los mios. No
sé, por ello, si estos filésofos estarian dispuestos, también hoy, a defender la
moralidad irrestricta del gobierno, con relacién a la defensa de los derechos
fundamentales. TERCERA.- Por mi parte, permitaseme mostrar aqui el grado
de deterioro del respeto a los derechos humanos y al valor del principio
republicano, habido durante este gobierno constitucional, con solo confrontar
los resultados que he criticado en esta exposicion, con las promesas
contenidas en el Mensaje a la legislatura que leyo el Presidente de la Nacion el
10 de diciembre de 1983, primer dia de su gobierno: un discurso
verdaderamente memorable y conmovedor; excelente en muchos aspectos.
Aquel dia dijo el Presidente: “Una savia comun alimentara la vida de cada uno
de los actos del gobierno democratico que hoy se inicia: la rectitud de los
procedimientos” Mensaje del 10/12/83, HCS de la Nacién, DS. 1983. p. 77 -
404. “...Hoy ha terminado la inmoralidad publica. Vamos a hacer un gobierno
decente (aplausos — acota aqui el Diario de la Camara de Senadores—)...
convocamos a los argentinos, no solamente en nombre de la legitimidad de
origen del gobierno democrético, sino también del sentimiento ético que
sostiene a esa legitimidad. “Este sentimiento ético constituye uno de los mas
nobles movimientos del alma. Aun el objetivo de constituir la unién nacional
(afirmaba en aquella época el mandatario) debe ser cabalmente interpretado a
través de la ética...” CUARTA.- “Quienes piensan que el fin justifica los medios

suponen que un futuro maravilloso borrard las culpas provenientes de las
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claudicaciones éticas y de los crimenes. La Justificacion de los medios en
funcion de los fines implica admitir la propia corrupcién [decia, por entonces],
pero, sobre todo, implica admitir que se puede dafar a otros seres humanos,
que se puede someter al hambre a otros seres humanos, que se puede
exterminar a otros seres humanos, con la ilusion de que ese precio terrible
permitirda algun dia vivir mejor a otras generaciones..." “Toda esa légica de los
pragmatismos civicos remite siempre a un porvenir lejano. Pero nuestro

compromiso esta aqui...” QUINTA.- “El ciudadano comun percibira, de la
mafiana a la noche, la diferencia entre el autoritarismo y la democracia. Puedo
asegurar [agregaba enfaticamente Alfonsin] que seremos totalmente honestos,
desde el punto de vista intelectual, en la administracion de los medios de
comunicacion en manos del Estado, y que ellos seran conducidos no
solamente con limpieza administrativa sino con limpieza politica, de modo que
nunca mas alguien tenga que rechazar o subvalorizar una noticia por provenir
de un canal oficial y que nunca mas nadie pueda suponer que se le retacea la
informacion completa a que tiene derecho... (aplausos - dice aqui, de nuevo, la
edicion oficial de la Camara de Senadores-)". Poco antes de ese parrafo, habia
dicho el Presidente: Termina hoy el estéril tutelaje sobre los habitantes de este
pais (Aplausos prolongados). Eso quiere decir que el gobierno retoma su
tradicion como defensor del Estado de derecho y de las libertades publicas y
quiere decir, también, que los ciudadanos reasumen el pleno ejercicio de sus
responsabilidades (jMuy bien! jMuy bien! Aplausos - vuelve a decir aqui el
Diario de la Camara de Senadores -)". Y enseguida de eso: “Nosotros

privilegiaremos, por lo tanto, la plena vigencia de los derechos humanos y la

necesidad de desmantelar el aparato represivo (aplausos prolongados. Los
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sefores legisladores se ponen de pie acota textualmente, como con orgullo, la
edicién oficial)’. Y mucho después: “No habrd mas golpes de Estado ni
planteamientos militares en la Argentina del futuro. Construiremos una
Republica leal consigo misma y con sus ciudadanos, que no podra ser
traicionado nunca en su esencia democratica ni en su regularidad
constitucional sin que el peso de semejante aventura recaiga sobre sus
improbables protagonistas. Vamos a vivir todos en un orden de legitimidad
basado en las periddicas decisiones soberanas de las mayorias populares”.
SEXTA.- Algunos de ustedes oiran, quiza con disgusto, que haya traido a
cuento estas palabras del Presidente - de cuando se presentaba como
restaurador de la ética y propietario exclusivo de ella - en un momento en que
se vuelve a oir que la politica no tiene nada que ver con la moral, en
momentos, en fin, en que, en contra de todas las promesas, el “discurso
pragmatico“ ha desplazado al “discurso ético”. Pero era preciso para mi dejar
en claro que muchos de quienes hoy Clamamos en favor de los principios
esenciales del Estado de derecho, del valor de la dignidad del hombre, de la
vida, somos algunos de aquellos que, tal vez por ingenuidad, tomamos en
serio, al comienzo, la palabra del Presidente, en la que hoy no podria yo confiar
en absoluto. SETIMA.- Los juristas independientes y verdaderamente
interesados por la verdad, no debemos dejar de lamentamos cada dia de
nuestra vida, por el modo en que se ha engafiado al hombre “de la calle", y

conculcado el valor justicia, de manera tan contraria a todos los principios.
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2.2. SUSTENTO TEORICO

2.2.1. NATURALEZA JURIDICA DE LA OBEDIENCIA DEBIDA

La controversia mas discutida respecto a la obediencia debida es la
determinacién de su naturaleza juridica. Porque no existe acuerdo en la
doctrina respecto de su ubicacion sistemética de la obediencia debida,
llegando a ubicarlo como una causa de justificacion, de atipicidad, de
exclusion de la culpabilidad, de atenuacion y hasta de exclusion de la

accion.

Por el contrario hay acuerdo, con respecto a qué relaciones de
subordinacion podran generar obediencia debida. Para que pueda
aplicarse la obediencia debida, la relacion de subordinacion entre el que
ordena y el que acata ante todo debe ser legal y debe ser proveniente de
una relacion de derecho publico o militar, este hecho impone al inferior
jerarquico la obligacion de obedecer los mandatos de su superior,
creandose asi un deber juridico, cuya inobservancia se castiga como
delito de desobediencia (Morillas, 1984 y Mir, 2008). Lo cual quiere decir
gue debe existir una regulacion juridica establecida donde especifique la
situacion de subordinacion de un sujeto respecto a otro; ello, solo podra
darse en el &mbito publico y militar, mas no en las relaciones privadas

laborales o familiares (Villavicencio, 2006).

2.2.2. LA OBEDIENCIA DEBIDA COMO CAUSA DE ATIPICIDAD

La discusion que trae consigo el cumplimiento de una orden licita en su
forma y contenido surge y ocurre cuando como consecuencia de su

obediencia se afectan los derechos o bienes de un tercero. Por ejemplo,
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cuando el policia que da cumplimiento a una orden legal de detencion y

afecta asi el derecho a la libertad ambulatoria de la persona arrestada.

La doctrina coincide en que se trata del cumplimiento de un deber, pero
se divide al momento de decidir si es que este cumplimiento deriva en
una causa de justificacion o de ausencia de tipicidad (Zaffaroni, Aliaga,
Slokar, 2005; Zaffaroni, 1981; Villavicencio, 2006 y Vidal, 1991). En lo
particular se opta por la segunda solucion, Zaffaroni (1981) tomando
para ello como referencia los fundamentos de la teoria de la tipicidad
conglobante del profesor Zaffaroni. En efecto, el cumplimiento de la
orden puede producir actos que perjudiguen a un tercero, como el policia
gue arresta a una persona en cumplimiento de un mandato de detencion
emitido por juez competente va a perjudicar al arrestado, quien vera
restringido su derecho a la libertad; pero, éstos actos van a estar
amparados por la ley, consecuentemente el comportamiento del inferior
jerarquico sera atipico. Esto se debe a que se trata de comportamientos
tolerados que no superan la barrera del riesgo permitido, lo cual hace
gue no se pueda imputar responsabilidad penal a quien realiza este tipo

de acciones.

2.2.2.1. El Tipo y la tipicidad

Para este caso resulta muy necesario hacer referencia a las
definiciones de tipo y tipicidad, para ello se hace mencién a las
teorias de la adecuacion social y tipicidad conglobante, a efecto de
establecer en qué ocasiones el subordinado que cumple con lo

mandado por el superior realiza un comportamiento que se
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encuentra dentro del riesgo permitido. Por lo tanto, se pasa a
explicar la teoria que considera a la obediencia debida como una
conducta atipica, volviendo a mencionar para ello a la teoria de la
tipicidad conglobante, esta vez explicada tomando en cuenta a la

obediencia debida.

a. Referencia de Antecedentes del tipo

En el aflo 1906 de la era moderna nace el concepto de tipo con la
teoria expuesta por Beling, conocida como Tatbestand (expresion
alemana traducida generalmente como “hecho” o “supuesto de
hecho tipico”). Este autor sefiala que no hay delito sin tipo, y
concibe el tipo como el conjunto de caracteristicas objetivas
mediante las cuales el legislador ha descrito categdricamente
aguellas conductas que han de ser sancionadas penalmente (Cury,
1982). En la concepcion de Beling, la atribucion del delito a una
persona determinada tiene lugar en base a la realizacion del
Tatbestand concurrente en ella, siendo concebido el tipo como un
modelo estrictamente objetivo al que ningun elemento subjetivo

podria pertenecer (Cobo, Vives, 1990).

El autor plantea también una independencia del tipo frente a la
antijuridicidad y la culpabilidad, teniendo esta afirmacién como
fundamento el tipo no contiene juicio de valor alguno, estando libre
de todo elemento subjetivo-animico, siendo asi un concepto
totalmente neutro (Welzel, 1987; Reyes, 1989; Jakobs, 1997 y

Bramont, 2003). En el afio 1930 Beling modifica su teoria,
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incluyendo los conceptos de “tipo de delito o figura delictiva”
(Dliktypus) y la “figura o esquema rector” (Leitbild). Al primero de
ellos corresponden todas las descripciones internas y externas
contenidas en cada figura legal —incluidos los elementos subjetivos-
,mientras que el segundo se trata de un esquema conceptual
unificador de los distintos elementos del tipo de delito, que por ser
descriptivo y objetivo permite que afluyan en su tipo una parte
objetiva (antijuridicidad) y una subjetiva (culpabilidad); por ejemplo,
en el caso del homicidio, “la figura o esquema rector” solamente
podra ser descrito como “matar a un hombre”. Esta imagen puede
asi servir de modelo a una conducta humana y a acontecimientos

distintos de la conducta (Folchi; Cury, 1982; Cobo y Vives, 1990).

Posteriormente, y gracias a la dogmatica neokantiana, encabezada
por Mezger, se establecié la idea de que el tipo debia perder la
neutralidad valorativa, lo cual significaba que dejaria de ser
puramente objetivo, pudiendo pertenecer a €l todos los elementos
gue fundamentan la desvaloracién juridica de la respectiva clase de
conducta, sean estos objetivos o subjetivos (Cobo, Vives, 1990;

Righi, 2003).

b. Definicion del tipo y la tipicidad

Actualmente se concibe y entiende al tipo como una abstraccion
concreta del conjunto de caracteristicas objetivas y subjetivas que
debe contener un hecho para poder ser sancionado penalmente, el

mismo que se encontrard descrito en la ley penal (Cury, 1982;
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Cobo, Vives, 1990; Bramont, 2003; Bacigalupo, 2004; Stratenwerth,

2005 y Folchi, 1982).

Pues bien, se define la tipicidad, como aquel comportamiento que
coincide o se encuadra con el supuesto de hecho legalmente
establecido en algun tipo de delito (Bramont, 2003; Berdugo,
Garcia, 2008). Consecuentemente, para que una conducta sea
tipica, y por ende sancionada penalmente, es necesario que la
parte objetiva y subjetiva de ésta encaje en la parte objetiva y
subjetiva del tipo descrito en la ley (Mir, 2008). Tomando en cuenta
lo sefalado, cada vez que un comportamiento humano
determinado no encuadre dentro de ningun tipo legal, por lesivo
gue parezca a intereses individuales o sociales, o por inmoral que
sea reputado, no sera susceptible de sancion penal alguna, al ser
una conducta atipica (Reyes, 1989). Como se puede observar, el
supuesto de hecho tipico estara siempre regulado por la ley, lo cual
implica un respeto por el principio de legalidad, cumpliendo asi el
tipo penal una funcién garantizadora (Bramont, 2003; Bacigalupo,
1988, Stratenwerth, 2005; Villavicencio, 2006; Cury, 1982) lo cual
permite al ciudadano conocer de manera ex ante la diferencia

entre una conducta sancionada y una atipica.

c. Adecuacion social

Mir (2008) Como se acaba de explicar, la falta de tipicidad penal
puede desprenderse de la mera redaccion literal de los tipos,

cuando la conducta no encaja en la letra de ningun tipo penal; pero
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también, podria serlo de una interpretacion restrictiva que excluya
la conducta del tipo pese a caber literalmente en ella. Este es el
caso de las conductas que, a pesar de que pueden ser subsumidas
dentro de un tipo penal, careceran de relevancia penal por
encontrarse dentro del marco de libertad de accién social permitido
para toda persona (Welzel, 1987). Un ejemplo de esta clase de
conductas son los golpes en una pelea de box, los cuales pueden
originar dafos corporales que se encuentran prohibidos por el tipo
penal que sanciona las lesiones, y que sin embargo no serian
considerados como tipicos porque estas lesiones se originan como
consecuencia de una conducta adecuada o tolerada por la

sociedad.

Mufioz (1991) Parece logico pensar que no deberia estar tipificado
lo adecuado socialmente, vale decir, los comportamientos
habitualmente tolerados y practicados por la sociedad. No
obstante, muchas veces existe un desfase entre lo que las normas
penales prohiben y lo que se considera adecuado. Este desfase
podria llevar inclusive a la derogacién de hecho de la norma
juridica y a proponer su derogacion formal. Mientras ello no
suceda, no puede admitirse que la adecuacién social sea una
causa de exclusién de la tipicidad, puesto que se trata de una
conducta atipica, lo cual quedara en evidencia luego de realizar
una interpretacion restrictiva de los tipos penales que son
redactados con demasiada amplitud y que extienden en demasia el

ambito de prohibicién.
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Villavicencio (2006) Sin embargo, no existe acuerdo en la doctrina
con respecto a la ubicacién de la adecuacion social dentro de la
teoria del delito. Asi, se ha llegado a entender también como una
causa de justificaciébn, supuesto de atipicidad, causa de

exculpacion, y hasta se ha planteado rechazarla.

d. Teoria de la tipicidad conglobante

Rusconi (1992) Dice: Esta teoria ha sido propuesta en
Latinoamérica por Zaffaroni. El autor sostiene que la norma y el
bien juridico no pertenecen al tipo, Sino que permanecen
“antepuestos” a él, lo que hace que tanto la afectacion del bien
juridico y la anti normatividad sean caracteristicas necesarias para
la tipicidad de una conducta. Conforme a esto, una conducta, por el
hecho de ser tipica, necesariamente sera también anti normativa y
debera afectar a un bien juridico penalmente tutelado (Zaffaroni,
1981). Es a partir de lo dicho que este autor hace una distincion
entre tipo legal y tipo penal. El primero de ellos es una simple
adecuacion formal al tipo que no implica la antinormatividad de la
conducta. Es en el segundo de ellos donde el autor introduce su
nocion de tipicidad conglobante, al decir que el tipo penal resultara
de la suma de la tipicidad legal, la antinormatividad y la afectacion
de bienes juridicos, lo cual se logra mediante la indagacion del
alcance prohibitivo del tipo legal, no considerado aisladamente,
sino que conglobado con otras normas penales prohibitivas (Vidal,

1991).
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Este fundamento se explica mejor con su aplicacion para el
cumplimiento de un deber. Zaffaroni (1981), pone el ejemplo del
oficial de justicia que, con todos los recaudos de ley y en
cumplimiento de una orden judicial perfectamente formal y
materialmente valida, procede a secuestrar un bien mueble
totalmente ajeno. Dice que en este ejemplo, pese a que la
conducta se encuadra en una descripcion tipica (secuestrar un bien
ajeno), se realiza en cumplimiento de un deber, es decir que la
norma prohibitiva se encuentra limitada en su ambito de prohibicion
por otra norma que, en este caso, prohibe no hacer lo que el tipo
que corresponde a la primera norma prohibitiva describe (prohibe
no cumplir con una orden licita). El autor sefiala que el ejemplo
muestra que la conducta, pese a adecuarse a un tipo legal
(secuestrar un bien ajeno) no puede ser tipica cuando una norma
distinta de la que el tipo legal expresa, prohibe dejar de realizarla
(si el oficial no cumple con la orden cometera el ilicito penal de
desobediencia), lo cual evidencia que se trata de un
comportamiento que, debido a que es no antinormativo y no afecta

bienes juridicos, debe ser considerado como atipico.

2.2.2.2. La obediencia debida como conducta atipica

Esta teoria supone que existe un comportamiento atipico cuando el
subordinado, en virtud de la legalidad —formal y de contenido- de la
orden, no tenga mas remedio que cumplirla, al generarsele una
obligacion juridica para que obedezca el mandato (Bustos, 1989;

Creus, 1990; Du Puit, 2002 y Bramont, 2005). La obligacion de
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obedecer esta clase de 6rdenes hace que, como consecuencia de
su licitud y vinculatoridedad, el subordinado tenga que acatarla, ya
que de no hacerlo cometera delito de desobediencia (Bustos,

1989).

En consecuencia, se acoge también la idea de que cuando la orden
sea impartida legitimamente y su contenido sea licito, el inferior
debera obedecerla, quedando su comportamiento encuadrado en
el cumplimiento de un deber juridico, considerado como ausencia
de tipicidad, y no como causa de justificacion (Zaffaroni, 1981;

Vidal, 1991; Slokar, 2005 y Villavicencio, 2006)

El razonamiento antes mencionado tiene como fundamento a la
teoria de la tipicidad conglobante impuesta por Zaffaroni (1981). De
existir obediencia de ordenes legitimas en su forma y contenido —lo
cual constituye el cumplimiento de un deber, podra haber un
conflicto entre dos normas de obligatorio cumplimiento. Por
ejemplo, en el caso del policia que cumple con un mandato de
detencion legitimo ordenado por un juez, habra un conflicto entre la
obligacion de cumplir con el mandato y la obligacion de no restringir

la libertad de una persona.

Si es que se aplica la teoria de la tipicidad conglobante, el conflicto
se resolvera de la siguiente manera: El tipo legal constituido por la
norma prohibitiva de no restringir la libertad de las personas sera
conglobado con el resto de normas para poder verificar si es que

es anti normativa y vulnera algun bien juridico. Al existir una norma
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prohibitiva que impide al subordinado no cumplir con la orden de
restriccion de la libertad, su comportamiento no sera anti normativo,
ni vulnerard bienes juridicos (Sentencia de la Sexta SPE del
19/2/2007, Exp. N° 33-2001), siendo de esa manera atipico. Ello se
debe a que segun este razonamiento no es posible que dos
normas valoren de modo contradictorio un mismo hecho (Rusconi,
1992) — una ordena la detencion de la persona y la otra impide la

restriccion de su libertad.

2.2.2.3. Error de tipo

El error de tipo surge cuando el comportamiento del sujeto activo
se encuentra subsumido en un tipo penal sin que éste lo sepa,
existiendo error o ignorancia sobre uno o todos los elementos que
integran el tipo objetivo (Salazar, 2003 y Bacigalupo, 1988). De
este modo, el sujeto estima que esta realizando un hecho licito y
atipico, pero objetivamente ha realizado un tipo penal (Bramont,
2003). Como ejemplo se tiene al cazador que dispara contra un
venado dentro de un bosque donde estaba permitido la caza,
creyendo que se trataba de un animal, cuando en realidad era una

persona que se habia disfrazado de venado.

Por otro lado, el error puede ser consecuencia de que el sujeto
activo no haya comprendido algin elemento tipico que existe
objetivamente (falta de representacion), o lo comprenda de manera
diferente de lo que es en realidad (representacion falsa)

(Villavicencio, 2006). Asimismo, el error puede recaer sobre
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cualquiera de los elementos del tipo, sean estos descriptivos o
normativos (Salazar, 2003; Hurtado, 2005 y Mufioz, 1991). Cuando
se trata de un error sobre los elementos descriptivos del tipo, el
autor percibe equivocadamente un elemento tipico, mientras que
cuando el error recae sobre los elementos normativos del tipo, el
agente carece de una valoracién que le permita comprender el
significado del elemento tipico (Villavicencio, 2006). Una vez
excluido el dolo por el error de tipo los efectos varian dependiendo
de si el error era evitable o no. En el primer caso el autor actuara
de manera imprudente, por lo que la infraccion sera castigada
como culposa, mientras que en el segundo caso no hay dolo ni
imprudencia, por lo que se tratara de un supuesto que no sera

castigado penalmente (Luzén, 1999).

La obediencia debida podria generar un error de tipo cuando se
presente un error sobre el deber de obediencia, ya que éste es un
elemento que integraria al tipo penal (Zudiga, 1992). Ello se
explicaria porque el inferior jerdrquico puede tener una falta de
representacion o representacion falsa sobre el deber de obedecer
una orden cuando no sea manifiestamente ilicita, lo cual le puede
llevar a creer erroneamente que debe obedecerla. El inferior
jerarquico ha recibido un mandato que, al no ser abiertamente
antijuridico, le hace pensar que su comportamiento no constituye
supuesto tipico alguno. Es por este contexto social y juridico (el
deber cumplir una orden que proviene de un superior y que no es

manifiestamente antijuridica) que el subordinado no comprende el
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sentido material de su comportamiento, desconociendo asi que su

conducta se adecua a un tipo objetivo (Hurtado, 2005).

Un ejemplo de lo antes sefalado es el de un miembro de la fuerza
aérea gue recibe la misién de soltar una bomba sobre un blanco en
un aparente ejercicio practico. Se habia informado al subordinado
gue el objetivo era una choza deshabitada, aunque lo cierto era
gue en su interior habia prisioneros de guerra detenidos. En este
caso, el inferior recibi6 una orden aparentemente licita, al
habérsele informado que el objetivo del ejercicio practico era una
choza deshabitada, creyendo equivocadamente que su
comportamiento no constituia ilicito penal alguno. Asimismo, en
este ejemplo el subordinado se encontraba en un contexto en el
cual tenia que obedecer una orden que aparentaba ser licita,
puesto que la relacién de subordinacién que lo une con su superior
hace que deba cumplir con los mandatos de éste, siempre y
cuando no sean manifiestamente ilicitos, tal y como sucedi6 en el

ejemplo en mencion.

2.2.2.4. Consecuencias juridicas de entender a la obediencia

debida como un supuesto de atipicidad

Las consecuencias juridicas de entender a la obediencia debida
como una causa de atipicidad serian tres. La primera es que no va
a ser necesario valorar la tipicidad subjetiva, puesto que el actuar
del subordinado se encuentra dentro del riesgo permitido, no

siendo requerida la valoracion de la voluntad del autor. De esta
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manera, si es que el comportamiento del subordinado, luego de ser
valorado desde un plano objetivo, no puede ser subsumido dentro
de un tipo penal, no sera necesario analizar la intencién que tuvo al
momento de realizarlo, ya que dicho actuar no podra nunca tener
consecuencias penales. Por ejemplo, si es que un policia detiene a
una persona en cumplimiento de una orden judicial licita, no
interesara valorar si es que odiaba y por ende anhelaba ver en la
carcel a la persona que detuvo, ya que al encontrarse su
comportamiento dentro del riesgo permitido, no se debera analizar

con qué intencion lo realizo.

La segunda consecuencia juridica es que no se podra atribuir
responsabilidad penal por participacion. Esto por el principio de
accesoriedad, el cual precisa que para sancionar al participe debe
primero haber existido un comportamiento antijuridico por parte del
autor (Mir, 2008 y Hurtado, 2005). Pues bien, para saber si es que
el acto cometido por el autor es punible o no, el hecho principal
cometido por éste debe ser tipico y antijuridico. Esto en virtud de la
teoria de la accesoriedad limitada, la cual considera ademas que la
culpabilidad de cada participe es individual y no accesoria
(Bacigalupo, 2004). Es asi que si se considera a la obediencia
debida como causa de atipicidad, no serd posible imputar
responsabilidad penal por participaciébn a un tercero, al carecer el

hecho cometido por el autor de tipicidad y antijuridicidad.

La tercera consecuencia de entender a la obediencia debida como

causa de atipicidad es que, al no ser el hecho antijuridico, cuando
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el subordinado actie contra un tercero en cumplimiento de la orden
(por ejemplo, el policia que cumple con un mandato de arresto) no
sera posible la legitima defensa de éste, puesto que la agresion no

sera ilegitima (Zufiga, 1992).
2.2.2.5. La obediencia debida como error de tipo

Respecto al error de tipo, éste puede ser aplicado cuando el
subordinado incurra en un error sobre el deber de obediencia, y
estime que su comportamiento no constituye supuesto tipico

alguno.

Como se indica lineas arriba, la actuacion de un subordinado en
virtud del cumplimiento de un deber debera ser entendido como un
comportamiento atipico. En ese sentido, el subordinado incurrira en
error de tipo cuando crea que actia en cumplimiento de un deber,
creerd que esta realizando un hecho licito y atipico, aunque

objetivamente ha realizado un tipo penal.

Para poder entender de mejor forma lo expuesto, se debe tener en
cuenta lo dicho al respecto por el profesor MUNOZ CONDE, quien
sefala que si las caracteristicas especiales del deber juridico, el
caracter “debido” del comportamiento, es un elemento
determinante de la tipicidad concreta del delito en cuestion, el error
sobre las mismas (en su conjunto y no descomponiéndolas) debe
ser tratado como un error sobre el tipo, ya que el dolo debe
referirse a todos los elementos integrantes del tipo (de la “infraccion

penal”’) y estas caracteristicas son elementos configuradores y

37

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO L[ Nacional del
i Altiplano

constitutivos del mismo. En ese sentido, es evidente que en el caso
de la obediencia debida el deber juridico es un elemento
determinante de la tipicidad, pues el subordinado actuara de
manera atipica cuando lo haga precisamente en cumplimiento de
un deber, el cual se genera a partir de la emisiébn de una orden

licita por parte de su superior.

Pese a lo dicho, para que el subordinado pueda alegar error de
tipo, debera primero recurrirse a la teoria de la imputacion objetiva,
a fin de corroborar si es que de acuerdo a su rol le era exigible o no

el conocimiento de la antijuridicidad de lo mandado.

También, para poder establecer cuando el subordinado podra
alegar error de tipo, se cree necesario hacer referencia a la
potestad que tendra de revisar lo ordenado, para asi determinar si
es que tenia la capacidad de conocer que no estaba actuando en
cumplimiento de un deber, por haber recibido una orden con

contenido antijuridico.

a. Potestad de revisién de 6rdenes por parte del subordinado

Para poder establecer en qué casos el subordinado puede incurrir
en error de tipo, es necesario definir cuando tendra la potestad o el
deber de revisar la directiva del superior (La Jurisprudencia Chilena
se ha pronunciado sobre este tema mediante la sentencia emitida
por la Quinta Sala de lltma del 05/01/04, Exp. N° 11.821-2003).

Este punto es importante, ya que el error se presentara cuando el
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subordinado no conozca la ilicitud de lo ordenado, al no tener la

posibilidad de revisarlo.

Si se parte de la idea que no existe el deber de obediencia ciega a
los mandatos emitidos por el superior (Reynoso, 2003), el
subordinado tendra el poder de examinar si es que la orden vulnera
la ley, y consecuentemente si ha de obedecerla o no. Sin embargo,
lo dicho quebrantaria el principio de jerarquia administrativa que
caracteriza a las instituciones publicas — sobre todo a las militares-,
segun el cual no resulta posible que el subordinado pueda discutir
en todo momento cualquier orden emitida por su superior jerarquico

(Zaiiga, 1992; Morillas, 1984).

Una probable solucion a esta problematica puede ser hallada a
través de la teoria de la apariencia, segun la cual el Derecho no
puede exigir que el subordinado sepa que el contenido material del
mandato sea ilicito, sino que basta con que su apariencia no infrinja
manifiestamente un precepto legal. Se entiende aqui que los
mandatos dictados por los superiores competentes estan cubiertos
por una presunciéon de legalidad en virtud del principio de
confianza, razon por la cual su cumplimiento es en principio

obligatorio (Zufiga, 1992 y Ugaz, s/f).

Otra solucion -que parte de no aceptar la existencia de 6érdenes
que deban ser obedecidas ciegamente- es entender que en
principio el funcionario tiene el deber de examinar la orden desde el

punto de vista formal, ya que el ordenamiento juridico le obliga a no
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obedecer al superior que no tiene competencia para impartir el
mandato (Creus, 1990). EI examen abarcara los requisitos de la
orden, vale decir, la competencia propia y del superior, la relacién
de subordinacién misma, y si el mandato esta revestido de las
formalidades legales requeridas. Esta revisién haria que el inferior
entre en el contenido o materia del mandato, pues solo asi puede
saber si éste se adecua a la clase de 6rdenes que ha de cumplir

(Cardini, sff).

Se cree que, para poder delinear la potestad de revision de
ordenes del subordinado se debe hacer una distincién entre la
capacidad de examen que tienen los militares y la que posee el
resto de funcionarios publicos. Esto se debe a que, como
consecuencia de la rigurosidad que adquieren los principios de
subordinacion y obediencia en las instituciones militarizadas, el
poder de revision del subordinado castrense sera mucho mas
restringido que el de -cualquier otro funcionario del Estado

(Reynoso, 2003).

Un sector de la doctrina (Jescheck, Weigend, 2002; Romero, 1969
y Mesa, 1962) entiende que el funcionario publico soélo tiene el
deber de verificar el caracter vinculante de un mandato emitido por
el superior competente si es que considera que existen razones
para creer que lo que se le esta exigiendo es la comision de un
hecho punible, mientras que en el caso de los militares no les
corresponde ningun deber de examen o derecho de verificar la

orden, pues tienen que ejecutarla con todos los medios a su
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alcance, concienzuda e inmediatamente. Esto no significa que el
subordinado militar debera sin mas obedecer todo tipo de 6rdenes,
pues estara legitimado para formular objeciones al superior cuando
considere que el cumplimiento de la orden derivara necesariamente

en la comisién de un hecho punible.

Con el proposito de poder analizar la posicion que ha tomado la
legislacién nacional con referencia a la posibilidad de que los
subordinados revisen oOrdenes dictadas por sus superiores, es
preciso hacer nuevamente una distincion entre el ambito militar y el

publico.

En cuanto al ambito militar, resulta coherente con la naturaleza
misma de estas instituciones que el subordinado deba confiar en lo
que le manda su superior, y que no cuestione cada orden que se le
imparta (Du, 2002). Sin embargo, ello no significa que nuestro
ordenamiento permita la obediencia ciega de ordenes (Pefia,
2007), no absolviéndose de responsabilidad penal a ningun
subordinado —ni siquiera militar- que cumpla con una orden que
sabe es ilegal, ya que ello contraviene lo ordenado por la

Constitucion (Rubio, 1997).

Pues bien, lo sefialado ha quedado también plasmado en el
articulo 3° de la ley del régimen disciplinario de las fuerzas
armadas, el cual refiere que cuando las érdenes son contrarias al
ordenamiento constitucional, legal y suponen la comision de

hechos delictivos o la Vviolacion flagrante de derechos
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fundamentales de la persona, el personal subordinado no esta en
la obligacién de cumplirlas y debe exponer al superior que las
imparte, por escrito, las razones que sustentan su actitud. Cuando
las circunstancias no permiten la exposiciébn escrita de dichas
razones, el subordinado podra hacerlo verbalmente. De este modo,
se puede entender que si bien el subordinado no debera cuestionar
toda orden impartida por el superior, si tendra al menos la potestad
de cuestionar, ya sea por escrito, 0 de manera verbal, las 6rdenes
de un superior que sean manifiestamente ilicitas o contrarias a la

constitucion.

La actuacion de los militares se encuentra también regulada por el
CJM, el cual no puede apartarse de lo mandado por la Constitucién
y aceptar la vinculacion de o6rdenes ilegales. Es por ello que la
interpretacion de estas normas debe hacerse siempre en
concordancia con lo establecido por la Carta Magna (Hurtado,
2005). Esta restriccion al poder de examen de los subordinados se
puede observar claramente en el CIM. El articulo 19° inciso 8 de
dicho Codigo exime de responsabilidad penal al que se resiste a
cumplir una orden impartida por autoridad competente o superior
jerérquico competente que fuese manifiestamente inconstitucional

o ilegal, o sea contraria a los usos de la guerra.

De este articulo se desprende que el poder de revision de
mandatos por parte del militar se vera restringido, toda vez que al
no exigirsele el cumplimiento de 6rdenes manifiestamente ilegales,

se entiende que si se le exigird el cumplimiento de 6rdenes que
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sean ilegales, pero no de manera manifiesta, quizas por la falta de
potestad que tendra para revisar lo mandado. Sin embargo, lo
dicho contradice lo establecido con la Constitucion, ya que la
norma en mencién estaria permitiendo la vinculacion de érdenes
ilicitas no manifiestas, lo cual no es aceptado por nuestro

ordenamiento juridico (Art. 3 de la Constitucion de 1993).

En ese sentido, la interpretacion que se debe hacer del articulo 19°
inciso 8 del CJM es la siguiente: el subordinado podra cumplir con
una orden que sea ilicita, pero no de manera manifiesta. Sin
embargo, ello no se deber& a que lo vincule la ilicitud del mandato,
sino a que se encontrard ante una situacion extrema que no le
permitird revisar el contenido de la orden, la cual, al no ser
abiertamente ilegal o inconstitucional, har4d que la cumpla por

encontrarse en error.

Estos casos en que el subordinado no puede reconocer de manera
clara la ilicitud de la orden son tratados también por el profesor
Jakobs (1997), quien sostiene que de haber duda sobre la
legalidad de la orden, y siempre que el tiempo lo permita, no seré el
superior jerarquico quien decida, sino que esta controversia debera
ser resuelta por los principios generales del Derecho Este autor
explica su posicion mediante el siguiente ejemplo: Al soldado que
se le ha ordenado manejar una maquina que no puede controlar, le
esta permitido no ejecutar el mandato, incluso tras haber formulado
sin éxito una objecién, si habria puesto en peligro la vida o la

integridad corporal de alguna persona; pero si solo se teme a la
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produccion de dafios materiales insignificantes, debe obedecer. Lo
afirmado sélo podria ser aplicado de manera excepcional dentro de
nuestro ordenamiento juridico, ya que el articulo 139° inciso 8 de la
Constitucion Politica del Estado sefiala que los principios generales
del Derecho deben aplicarse cuando exista vacio o deficiencia en
la ley. Como consecuencia de ello, s6lo se podrian resolver las
dudas sobre la legalidad de la orden a través de estos principios
cuando exista un vacio o deficiencia en la ley que no permita

resolver la disputa entre el superior jerarquico y su subordinado.

Estos casos de duda del subordinado son desarrollados también
por el profesor Stratenwerth (2005), aunque haciendo referencia al
error de prohibicion. El autor sefiala que cuando el sujeto activo, si
bien no esta seguro de que determinada conducta es antijuridica, al
menos si considera posible que lo sea (la llamada consciencia
eventual del ilicito) no se le podra exigir sin mas que renuncie a
realizarla. Bajo este fundamento, el subordinado que no esta
seguro de la legalidad de la orden emitida por el superior debera
cumplir con lo mandado. Sin embargo, lo dicho no podria aplicarse
en las relaciones jerarquicas castrenses, en las cuales el
subordinado deberd, siempre y cuando la circunstancia se lo
permita, objetar el mandato del superior cuando crea que éste es

ilegal o inconstitucional.

Asimismo, Stratenwerth (2005) sefiala: que en ciertas
circunstancias —como puede ser el caso de la obediencia debida-

se puede tener en cuenta a favor del autor que comete el hecho
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antijuridico a pesar de la duda, la inexigibilidad que tenia de
esclarecer la situacion juridica. Lo cual parece justificado, como se
ha mencionado, hay situaciones extremas en las que el
subordinado cumplird con una orden ilicita, pero no de manera
manifiesta, ello porque no tiene la posibilidad de revisarla, actuando
asi por error. De este modo, concuerdan con el autor en que para
determinar si se aplica el error, aunque en este caso se trate de un
error de tipo o uno de prohibicion, se tomara en cuenta
necesariamente la inexigibilidad, y en muchas ocasiones la
imposibilidad, del subordinado para poder esclarecer sus dudas

sobre la antijuridicidad de lo mandado.

Por otro lado, el caso de los 6rdenes, mandatos recibidos por los
subordinados en el ambito publico civil es diferente. La misma
norma penal reconoce a los inferiores jerarquicos la potestad de
examinar la orden recibida. Esto en virtud del articulo 20° inciso 9
del CP, el cual exime de responsabilidad al que obra por orden
obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus
funciones. Lo manifestado implica que el inferior jerarquico al
menos tendrd que examinar si es que la orden proviene de
autoridad competente y si es que ademas ha sido expedida por
ésta en el ejercicio de sus funciones. Esta revision aparenta ser
sb6lo sobre los requisitos formales de la orden, aunque se
concuerda con la idea de que este tipo de revisiones muchas veces

derivara en un examen del contenido de la directiva.
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2.2.3. LA OBEDIENCIA DEBIDA COMO CAUSA DE JUSTIFICACION

Para comprender las teorias que proponen a la obediencia debida como
una causa de justificacion, se hace necesario desarrollar primero el
concepto de antijuridicidad, entendido como aquel comportamiento
contrario a Derecho que siempre sera sancionado. Una vez
comprendidos los conceptos de antijuridicidad y causas de justificacion,
se podra concluir si es que la obediencia debida puede ser considerada
dentro de alguna de las causas que justifican comportamientos

antijuridicos.

Las teorias estudiadas que entienden a la obediencia debida como una
causa de justificacion se pueden dividir en tres grupos (Mac, 1998)) Las
ordenes justificadas per se; 2) las 6rdenes conforme a Derecho; y 3) las

ordenes con contenido antijuridico.

Las 6rdenes justificadas per se obedecen a la teoria del Respondeat
Superior. Segun ésta, toda orden emitida por un superior sera de
obligatorio cumplimiento para el subordinado, quien estara siempre
justificado por la ejecucion del mandato. Es evidente que esta teoria no
podra tener asidero en nuestro ordenamiento juridico. Esto se debe a
que de acuerdo a lo expuesto (Art. 3 Constitucion de 1993)una orden
con contenido antijuridico no puede vincular en un Estado de Derecho,
razon por la que ningun subordinado podria ser justificado por haber
cumplido una orden que a todas luces tiene un contenido antijuridico.
Asimismo, no hay que olvidar que las causas de justificacion son

supuestos excepcionales y taxativos dentro de la norma penal que
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excluye la antijuridicidad de la conducta tipica, haciendo que ésta sea
conforme a Derecho. Pues bien, no existe causa de justificacion alguna
dentro del CP que exima de responsabilidad al subordinado que cumpla

con toda clase de orden emitida por su superior.

Las 6rdenes conforme a Derecho (Bramont, 2005) como se ha dicho
anteriormente implican el cumplimiento de un deber, pero no como
causa de justificacion, sino que como una de ausencia de tipicidad

(Meini, 2009).

Finalmente, cabe sefalar las ordenes con contenido antijuridico. En
primer lugar, se tiene la justificacion del cumplimiento de Ordenes
antijuridicas por estado de necesidad en su modalidad de colision
deberes, en el cual surge un conflicto para el subordinado entre el deber
de obediencia hacia el superior, y el deber de no cometer hechos
antijuridicos. La aceptacion de lo propuesto por esta teoria es
inaceptable en nuestro ordenamiento juridico (Meini, 2009). Habiendo
probado ya que en un Estado de Derecho no pueden existir mandatos
antijuridicos vinculantes, no cabe duda de que en este tipo de
ordenamientos no existira un deber de obediencia de oOrdenes
antijuridicas, por lo que la colision de deberes a la que se hace

referencia no podra nunca presentarse (Righi, 2003).

Como consecuencia de lo dicho, cuando el cumplimiento de la orden
antijuridica derive en una agresion contra un tercero, éste podra

repelerla, ya no bajo la justificacion del estado de necesidad defensivo,
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puesto que al ser la agresion ilegitima, es perfectamente aplicable la

legitima defensa.

De igual modo, y a pesar de lo manifestado, e cree que es aplicable el
estado de necesidad cuando el subordinado cumpla con un mandato
gue sabe es antijuridico. Sin embargo, ello no se debera a que existe
una colisién entre el deber de obedecer una orden antijuridica y el de no
cometer hechos antijuridicos. ElI fundamento para la aplicacion del
estado de necesidad sera la existencia de una colisién de bienes ante la
existencia de una situacion de necesidad, en la que el bien salvado
debera ser de mayor jerarquia que el sacrificado (Bacigalupo, 2004). De
esta forma, se podra justificar al subordinado que cumple con una orden
antijuridica si es que se comprueba que con su obediencia se salvara un
bien de mayor jerarquia que el que se resguardaria de no cumplirse con
el mandato. Los requisitos que exige la norma para que se pueda aplicar
el estado de necesidad justificante por conflicto de bienes son los
mismos que para los casos de colision de deberes (Jacobs, 1997 y Mir,

2002).

Un ejemplo de la aplicacion del estado de necesidad por colision de
bienes en casos de cumplimiento de érdenes antijuridicas puede ser el
siguiente: El ejército del Estado A inicia una persecucion a un grupo
terrorista en la frontera que tienen con el pais B. El problema aparece
cuando los perseguidos ingresan al territorio del pais B, y el superior
ordena a sus subordinados que ingresen también a pesar de que saben

que ello esta prohibido.
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La razén por la cual el subordinado se encontraria obligado a cumplir
con la directiva no es su conformidad a Derecho, sino que lo deberia de
hacer en virtud a que se encuentra ante un evidente estado de

necesidad en el cual debera salvar el bien juridico de mayor jerarquia.

En segundo lugar, esta la justificacion del cumplimiento de 6rdenes
antijuridicas por el cumplimiento de la ley. Aqui se dice que la
obediencia por el subordinado a una orden ilegitima del superior cuya
legalidad no tiene derecho a examinar, justifica su hecho, porgue la ley
le impone un deber especifico de obediencia. No resulta tampoco
aceptable concluir que la ley impone un deber de obediencia de 6rdenes
ilegitimas, como se acaba de concluir, en un Estado de Derecho esta

clase de mandatos no podra nunca generar deber juridico alguno.

2.2.3.1. La Antijuridicidad

Tal como se acaba de precisar (Bramont, 2003 y Stratenwerth,
2005) cuando un comportamiento se puede subsumir dentro de un
supuesto de hecho legalmente establecido en algun tipo de delito
existe una conducta tipica. Cumplida esta fase, el juez debera
valorar si es que existe alguna causa de justificacion, de no ser asi,

la conducta, ademas de tipica, sera antijuridica (Reyes, 1989).

Se entiende entonces a la antijuridicidad como un juicio de valor
que se pronuncia sobre la conducta tipica a partir de un criterio
general: el ordenamiento juridico. El objeto que es estimado como
antijuridico, es decir, la conducta del hombre, constituye una

unidad de elementos objetivos y subjetivos (Welsel, 1987). La
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doctrina hace una diferencia entre antijuridicidad e injusto, siendo el
primero de ellos el que designa una propiedad de la accion tipica,
vale decir, su contradiccién con las prohibiciones y mandatos del
Derecho penal, mientras que el segundo es la conducta antijuridica

misma (Welsel, 19878; Roxin, 1997 y Mufioz, 1991).

De lo expuesto se podria pensar que un hecho tipico sera
necesariamente antijuridico, puesto que si esta regulado por la
norma penal es porque afecta el ordenamiento juridico. No
obstante, esto no va a ser siempre asi, ya que pueden concurrir
causas de justificacion que hagan que la conducta tipica no sea
considerada como antijuridica. Si es que no concurre ninguna de
estas causas, se afirma la antijuridicidad y el siguiente paso es la
constatacion de la culpabilidad del autor del hecho tipico y

antijuridico (Mufioz, 1991).

Por otro lado, para un gran sector de la doctrina (Mufioz, 1991,
Roxin, 1997; Luzdén, 1999; Hurtado, 2005; Mir, 2008 vy
Maurach/Zipf, sff), la antijuridicidad cuenta con dos aspectos:
formal y material. La antijuridicidad formal es una relacion entre la
accion o conducta y el Derecho; concretamente, la contradiccion
entre una accion y el ordenamiento juridico. Por antijuridicidad
material se entiende a la lesion o puesta en peligro del bien juridico

protegido por la norma penal.

No obstante, el contenido material de la antijuridicidad no se agota

en la lesién o puesta en peligro de un bien juridico —desvalor de
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resultado-, ya que ademas es necesario valorar la accién que dio

lugar a la vulneracién del bien juridico —desvalor de accion.

El desvalor de accién, que surge a partir de la teoria finalista de la
accion (Welzel, 1987), consiste tanto en las modalidades externas
del comportamiento del autor, como en las circunstancias que
incurren en su persona. De ahi que se distinga entre el desvalor de
accion referido al hecho y al autor (Jescheck/Weigend, 2002). Esto
quiere decir que por ejemplo la accion de matar a otro no sera
valorada igualmente cuando es cometida con dolo que cuando es
realizada con imprudencia, lo cual explica que se pueda hablar de
tipo de injusto doloso y tipo de injusto imprudente (Berdugo, Arroyo,
Ferré, Serrano, Garcia y Terradillos, 2004). Asimismo, no se
valorara de igual manera el modo en que se comete el ilicito, pues
no es lo mismo realizar un robo simple que uno agravado. En
cuanto al grado, no sera valorada de igual manera una accion

consumada que una cometida sélo en grado de tentativa.

De lo dicho queda claro que en el Derecho penal no puede haber
injusto de resultado sin injusto de accion —s6lo seran antijuridicas
las lesiones o puestas en peligro de un bien juridico que deriven
de una accion desaprobada por el ordenamiento juridico y solo
seran antijuridicas las acciones que vulneren los valores que
fundamentan a los bienes juridicos protegidos, ya que estan
perfectamente entrelazados (Mufioz, 1991; Luzdén, 1999; Roxin,
1997 y Mir, 2002). Como claro ejemplo de ello se tiene el del policia

que realizada un arresto en cumplimiento de un mandato judicial
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licito. Aqui se ha producido el resultado —privarle la libertad a una
persona-; sin embargo, el mismo no serd sancionado penalmente,
puesto que la accidén de arrestar a una persona en cumplimiento de
una orden judicial licita no esta desaprobado por el ordenamiento

juridico.

Para el funcionalismo de Jakobs existe una perspectiva distinta del
concepto antijuridicidad. A fin de poder entenderla, es necesario

hacer un breve repaso a la dogmatica funcionalista.

Para Jakobs el Derecho aparece como un ente regulador de la
sociedad, en la cual existen contactos sociales entre personas
(Polaino, 2006). Estos contactos son una sefial de que quien lo
inicia no va a esperar que la otra persona realice un
comportamiento imprevisible con un desenlace indeterminado, sino
que pretendera que adecue su comportamiento conforme a las
normas (Quintero, 2006) vigentes en la sociedad —esto se conoce
en el funcionalismo como expectativa hormativa (Jacobs, 1997). Es
bajo este fundamento que Jakobs construye el concepto de accion,
entendido como el sentido juridico que comunica o expresa el
comportamiento como el no reconocimiento de la vigencia de la

norma.

La diferencia entre el concepto funcionalista de accion, y el
concepto finalista de accion radica en que en el funcionalismo el
reconocimiento de la vigencia de la norma puede ser completo sin

gue se produzca un resultado externo del delito, bastando con que
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el autor haya dado principio a la produccién del resultado —por
ejemplo, los casos de tentativa dolosa-. El resultado para Jakobs
es una ulterior objetivacion que incrementa cuantitativamente el
movimiento corporal. En el caso del finalismo, en cambio, es
necesaria la produccibn de un resultado, puesto que Ilo
determinante de la accidon para esa corriente dogmatica es la

voluntad final que se busca con la realizacién de la accion.

Desde esta perspectiva, la discusion acerca del desvalor de accion
y del desvalor de resultado es inadecuada para captar aquello de lo
gue se trata: el no reconocimiento de la vigencia de la norma que
se produce a través de la expresion de sentido de una persona,
pudiendo ser la objetivacion mas o menos intensa, estos es,

cuantitativamente diferenciada (Jacobs, 2000).

2.2.3.2. Las causas de justificacion

Como se ha mencionado en el punto anterior (Bramont, 2003 y
Stratenwerth, 2005) el hecho tipico no sera antijuridico cuando
concurra una causa de justificacion. Por ello, se puede concluir que
las causas de justificacion son casos especiales de excepcion que
excluyen la antijuridicidad de la conducta en principio tipica,
haciendo que ésta sea conforme a Derecho, vale decir, justificada
(Mezger, 1955; Cerezo, 1985; Welzel, 1987; Cobo, Vives, 1990 y

Luzon, 1999).

Historicamente han existido dos teorias que estudiaron la

sistematizacion de las causas de justificacion en funcién a los
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principios que le sirven de fundamento: Las monistas y la dualista.
Las teorias monistas buscan hallar un Unico fundamento a todas
las causas de justificacion (Cerezo, 1985). Por su parte, la teoria
dualista, fundamentada por Mezger, sitla conjuntamente en las
causas de justificacion los principios del interés preponderante y de
la falta de interés (Mezger, 1955; Cobo, Vives, 1990; Jacobs, 1997
y Roxin, 2007). Sin embargo, existe un sector de la doctrina actual
(Maurach, Zipf; Cerezo, 1985; Mufioz, 1991; Luzon, 1999,
JescheckK, 2002 y Weigend, 2002) que entiende que se debe dejar
de lado estas teorias, pues si bien es cierto que las causas de
justificacion tienen ciertos rasgos o principios generales comunes,
es preferible examinar el o los fundamentos especificos o

diferenciadores de cada una de ellas.

El tema quizds mas controvertido con respecto a las causas de
justificacion es la inclusién de los elementos subjetivos dentro de
ellas. Por un lado, desde el punto de vista de la teoria final de la
accién (Bramont, 2003 y Stratenwerth, 2005) toda causa de
justificacion tendra elementos objetivos y subjetivos, estando estos
compuestos por la voluntad final del sujeto de actuar amparado en
una de esas causas (Welzel, 1987). Asimismo, un sector de la
moderna doctrina penal (Mufioz, 1991; Roxin, 1997; Jescheck,
Weigend, 2002 y Maurach, Zipf, s/f) reconoce también que las
causas de justificacion cuentan con un elemento subjetivo,
consistente en el conocimiento por parte del sujeto de que esta

actuando justificadamente. Finalmente, se ha llegado a proponer
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(Cerezo, 1985y Luzédn, 1999) que en adicién al conocimiento de la
actuacion justificada, se agregue al elemento subjetivo un animo
especifico o voluntad de cumplir la actuacion justificante; por

ejemplo, el animus defensionis o defendendi en la legitima defensa.

Por otro lado, existen posiciones doctrinarias que rechazan los
elementos subjetivos en las causas de justificacion, aunque no
siempre bajo el mismo sustento. Desde un punto de vista de la
teoria causal de la accion, el juicio sobre la antijuridicidad sélo
podré referirse al acontecimiento externo, y éste quedara justificado
cuando aparezca objetivamente adecuado a una causal de
justificacion, razén por la que las causas de justificacion carecen de
todo elemento subjetivo (Cury, 1982). De distinta forma, se rechaza
también (Cobo, Vives, 1990 y Luzén, 1999) la inclusion de animos
especificos en las causas de justificacion, salvo en caso que la ley

lo exija.

2.2.3.3. Diferentes interpretaciones de la obediencia debida

como causas de justificacion

Analizados ya los conceptos de antijuridicidad y causas de
justificacion, es pertinente hacer un repaso de las diferentes
interpretaciones que ha dado la doctrina a la posibilidad de que la
obediencia debida sea considerada como una causa de

justificacion.
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a. Ordenes justificadas per se

Esta clase de 6rdenes se ha trabajado en los Estados Unidos de
Norte América a través de la teoria del Respondeat Superior,
utilizada en las relaciones militares existentes en ese pais. Para
esta teoria la orden de un superior, cualquiera sea su naturaleza,
es de obligatorio cumplimiento, de tal forma que quien la ejecuta
obra siempre de manera justificada. El fundamento es el siguiente:
la piedra angular del sistema militar Norteamericano consiste en
qgue las érdenes impartidas por el superior jerarquico protegeran al
subordinado que las cumple. No interesa que dichos mandatos no
sean conforme a ley, teniendo los subordinados el deber de
obedecer siempre las 6rdenes de los superiores, al extremo de no

poder discutirlas o cuestionar su legalidad (Mac, 1998).

Este fundamento, en su afan de demostrar que el superior siempre
respondera ante el actuar de sus subordinados, llega a sefialar que
hay responsabilidad del superior incluso ante el actuar del
subordinado que va mas alla de las 6rdenes especificas dictadas
por su superior, al tener éste la obligacion de vigilar las acciones

realizadas por sus inferiores jerarquicos (Kelman; 1989).
Excesos del subordinado

Puede suceder que el subordinado cometa un exceso en el
cumplimiento de la orden. De ser asi, ha de contemplarse dos

situaciones marcadamente diferenciadas:
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a) Supuesto en que la orden es licita y el subordinado obra

ilicitamente.

b) Supuesto en que la orden es ilicita y el subordinado excede

lo mandado por el superior jerarquico.

Respecto al primer supuesto, se considera que si el superior
imparte una directiva licita y el subordinado obra ilicitamente, aquél
no sera responsable penalmente por el comportamiento de su
inferior jerarquico, siempre y cuando la ley no le exija controlar el
correcto cumplimiento de la orden. Por ejemplo, si es que el Juez
ordena a un policia detener a una mujer en virtud a una orden
judicial licita, no sera penalmente responsable en caso el policia

viole la libertad sexual de la mujer luego de la detencion.

Cuando el superior no cumpla con el deber de vigilancia que le
imponga la ley, al no haber controlado el cumplimiento del mandato
por parte del subordinado, sera responsable por omisién cuando el
inferior jerarquico reciba una orden licita y obre ilicitamente. De no
existir este deber de vigilancia, el comportamiento del superior que
emite la orden licita estard enmarcado dentro de su rol (Jakobs,
1998), encontrandose su actuacién dentro del riesgo permitido y
tolerado por la sociedad (Jakobs, 1998 y Frisch, 2004). A manera
de ejemplo, si un Coronel dispone a los soldados a su cargo que
detengan a una persona en cumplimiento de un mandato judicial
licito, y éstos no solo la detienen, sino que ademas la golpean

ocasionandole lesiones graves, el Coronel no respondera por las
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lesiones causadas por sus subordinados, siempre y cuando no
haya podido prever este resultado, como consecuencia del deber
de vigilancia que le exija su rol sobre el comportamiento de sus

subordinados (Jacobs, 2007).

Respecto del segundo supuesto, cuando el acto excesivo de los
subordinados guarda relacién con lo impartido, el superior ha de
responder por estos excesos al igual que sus inferiores jerarquicos.
Por ejemplo, si el superior ordena a sus subordinados cometer un
homicidio y éstos materializan un asesinato, el exceso cometido
por ellos se encuentra enmarcado dentro de la naturaleza de lo

ordenado, consistente en quitarle la vida a una persona.

Situacion distinta es cuando los excesos de los subordinados
constituyen hechos punibles independientes y sin relacién con lo
ordenado. Siguiendo con el mismo ejemplo, cuando el superior
mande realizar un homicidio y los subordinados, antes de
cometerlo, perpetran una violacidon sobre la persona que iban a
matar, solo ellos responderan por este ilicito, al no guardar relacion
con lo ordenado, y no ser el acto que debia ser realizado para

obtener el objetivo de la orden, que era de cometer el homicidio.

b. Cumplimiento de 6rdenes conforme a Derecho

De acuerdo a este razonamiento, el cumplimiento de una orden con
contenido legal hace que el subordinado incurra en una causa de
justificacion (Villa, 1997 y Pefia, 2007), por aplicacién de la regla

que excluye la antijuridicidad del comportamiento de quien obra en
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cumplimiento de un deber (Bustos, 1989; Creus, 1990; Righi, 2003
y Bustos, 2005) o ejercicio legitimo de un cargo (Nufiez, 1987). La
orden licita justifica, porque al ejercer la facultad funcionarial en
cuyo cumplimiento todo acontece, se impone la voluntad del
ordenamiento juridico mismo. Por lo tanto, la orden no es otra cosa
que la comunicacién de la voluntad del ordenamiento juridico al

organo llamado a su ejecucion inmediata (Maurach, Zipf, s/f).

c. Cumplimiento de 6rdenes antijuridicas

En este punto se hace mencion a supuestos en los que el
cumplimiento del mandato del superior hace que el subordinado
incurra en una causa de justificacion, a pesar de que éste tiene

contenido antijuridico.

c.1l. Cumplimiento de la ley

Aqui se dice que la obediencia del subordinado de una orden
ilegitima del superior cuya legalidad no tiene derecho a examinar
justifica su hecho porque la ley le impone un deber especifico de
obediencia. En este caso la obediencia debida queda absorbida por
la justificante genérica del cumplimiento de la ley (Nufez, 1987 y

Zaffaroni, 1981).

c.2. La colision de deberes

Este razonamiento ha sido expuesto mayoritariamente por la
moderna doctrina penal alemana. Segun ella, un mandato con

contenido antijuridico da lugar a un deber de obediencia cuando la
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instruccion cumple con los requisitos formales y aquello que se
exige no es manifiestamente antijuridico, produciéndose un
conflicto entre el deber de obediencia —entendido como una
necesidad del funcionamiento de la Administracion Publica- y la
prohibicibn de cometer acciones antijuridicas. En tal caso, la
contradiccion entre el deber de obediencia y el deber de no infringir
la norma penal sOlo puede ser resuelta segun cual de ambos
deberes deba ser calificado con rango superior. Si se considera
que prima el deber de obediencia, el subordinado estara justificado
(Zaffaroni, 1981; Sancinetti, 1988; Rodriguez, Serrano, 1993;
Jacobs, 1997; Stratenwerth, 2005 y Mir, 2008). Por otro lado Roxin
(1997) que estima que en dicho conflicto tiene preferencia el interés
en la obediencia del subordinado frente al interés de evitar el
comportamiento antijuridico, pero solo cuando se trate de
infracciones no tan graves, como podria ser el caso del soldado,
que en cumplimiento de una orden, intenta arrestar a un terrorista
gue se encuentra escondido en una casa, para lo cual tiene que
romper la puerta de ésta y causar otros dafios a la propiedad. En
caso de infracciones mas graves, por ejemplo, si se ordena
ejecutar extrajudicialmente a un detenido, tiene prioridad el interés

en evitar el injusto.

Para que el cumplimiento de una orden pueda ser analizado desde
la perspectiva de la colision de deberes, ésta debe ser revisable
(Morillas, 1984; Creus, 1990 y Zaffaroni, 1981). De no ser asi, se

trataria de un error de prohibicion, ya que el subordinado —que no
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podia revisar la orden- habria cumplido con la orden ilicita, pero sin
saber que su contenido era contrario a Derecho (Luzon, 1999). En
el caso de la colisibn de deberes, el subordinado sabe que lo
mandado es ilicito, debiendo decidir si es que cumple con la directa

o desiste hacerlo.

La colision de deberes es una de las dos formas en las que se
presenta el estado de necesidad justificante —la otra es la colision
de bienes o intereses-. Este conflicto aparece cuando, para realizar
un deber, es necesario infringir o lesionar otro (Mir, 2008 y
Bacigalupo, 2004). No se hace referencia aqui a cualquier clase de
deberes, ya que debe tratarse de deberes juridicos que se
contrapongan, y no simplemente de que uno limite al otro (Bustos,
2005 y Reyes, 1989). Ahora bien, la eleccion del deber que debe
prevalecer no se determina exclusivamente segun la importancia
del bien juridico que se trate, o de la intensidad del peligro que
amenace, sino que también, entre otros factores, segun el grado de
vinculacion entre el obligado y el afectado —por ejemplo, los casos
en que existe un deber de garante del obligado sobre el afectado -

(Stratenwerth, 2005).

Existe controversia cuando concurre una colision entre dos deberes
de igual rango. Aqui la doctrina se divide entre los que la
consideran como una causa de justificacion (Stratenwerth, 2005;
Bacigalupo, 2004; Mir, 2008; Roxin, 1997; Maurach, Zipf, s/f;

Jescheck, 2002 y Luzon, 1999), de exclusién de la culpabilidad
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(Mufioz, 1991 y Mezger, 1955) o incluso de atipicidad (Bustos,

2005).

Asimismo, esta figura puede dar lugar a tres grupos de supuestos
en los que se presentaria la colision de deberes: a) Cuando un
deber de accion puede entrar en conflicto con un deber de omision;
b) cuando hay un conflicto entre dos deberes de accién; c) cuando

hay un conflicto entre varios deberes de omision (Jescheck, 2002).

Si se aplicara esta teoria a la obediencia debida, existiria una
colision entre un deber de accion, -cumplir con una orden- y un
deber de omision -no cometer un hecho antijuridico-. Para que se
cumpla con uno de estos deberes sera necesario infringir o lesionar
el otro, debiéndose analizar cual de los dos deberia prevalecer,
tomando como referencia los criterios de ponderacion establecidos

por el articulo 20° inciso 4 del CP.

c.3. El estado de necesidad justificante

Planteados ya los fundamentos referentes a la teoria que entiende
a la obediencia debida como una colisién entre dos deberes, y
explicado también en qué consiste esta forma de estado de
necesidad justificante (Jakobs, 1997 y Mir, 2008), es necesario
ahora desarrollar los requisitos exigidos por el CP para que se

apligue esta causa de justificacion.

El articulo 20° inciso 4 del CP sefala que, a efectos de ser
aplicable el estado de necesidad justificante, deben ser

considerados los siguientes requisitos:
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a) Peligro actual y que el peligro no pueda ser evitado de otro

modo.

b) Criterios de ponderacién

C) Elemento subijetivo.

c.3.1. Peligro actual y que no puede ser evitado de otro modo

Cuando se hace referencia a que debe existir un peligro actual para
gue opere el estado de necesidad justificante no se requiere la
existencia de una considerable posibilidad de produccion del dafio,
sino que basta con que exista cierto grado de probabilidad de que
el peligro vaya producir un dafo (Bramont, 2005). El origen del
peligro puede provenir de una calamidad, desastre natural o de una
actividad humana. El peligro ha de ser ademas actual, lo que
equivale a decir que de seguirse desarrollando un suceso de
manera natural, la produccién del resultado lesivo va a ser
inminente. Finalmente, el peligro al que se hace referencia puede
ser también permanente, lo cual significa que cuando la situacién
de peligro perdura en el tiempo, ésta puede desembocar en un
dafio en cualquier momento (Roxin, 1997; Jacobs, 1997 y Hurtado,

2005).

Que el peligro no pueda ser evitado de otro modo implica una
exigencia de ultima ratio, la cual consiste en que la realizacién del
acto tipico, objeto de la justificacién, debe ser el medio apropiado
para evitar el peligro y el dltimo al que debe recurrirse (Armaza,

1992; Hurtado, 2005 y Mir, 2008). De este modo, y antes de
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realizar el acto tipico justificado, el sujeto debera buscar cualquier
manera de repeler el peligro que no constituya la realizaciéon de un

acto contrario a ley.

c.3.2. Criterios de ponderacién para valorar la situacién peligro

frente al acto tipico realizado por el sujeto

Dentro de los criterios de ponderaciéon que se pueden encontrar
dentro del estado de necesidad justificante para valorar la situacion
peligro frente al acto tipico realizado por el sujeto se tiene a: 1) La

accion necesaria; 2) preponderancia.

La accion necesaria debera ser realizada una vez que en
cumplimiento del principio de ultima ratio se haya logrado verificar
gue no existe otro modo de evitar el peligro que la realizacion del
acto tipico objeto de la justificacion. De esta manera, la accion
necesaria debe ser el modo menos lesivo de evitar el mal que se

amenaza (Villavicencio, 2006).

De aplicarse el conflicto de deberes en la obediencia debida, una
vez verificado que no se puede resolver éste sin la realizacion del
acto tipico —cumplimiento de la orden antijuridica o su
desobediencia-, se deberia salvar el bien juridico de mayor
jerarquia. Es en este momento que se debe analizar la
preponderancia del actuar de la persona que responde a la
situaciéon de peligro. Asi, quien actle justificadamente debe
conjurar el peligro provocando un mal menor que el que se busca

evitar. Se va a tener que realizar entonces una ponderacion total de
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los intereses en conflicto, tomando en cuenta las circunstancias de
cada caso en concreto (Bustos, 2005). Con ello, la determinacién
de si el actuar es adecuado para repeler el peligro sera realizada
tomando en cuenta todas las circunstancias que se presentan en
cada ocasién, no siendo posible establecer una regla absoluta

aplicable a todas las circunstancias particulares (Hurtado, 2005).

c.3.3. Elemento subjetivo

La persona que incurre en un estado de necesidad justificante debe
tener conocimiento de la situacion de peligro ante la que se
encuentra, ademas de la idea de salvaguardar el interés
preponderante y de esa manera evitar un mal grave (Roxin, 1997;
Hurtado, 2005 y Villavicencio, 2006). Para que desaparezca de
manera clara y completa el desvalor de accion del hecho cometido

por la persona sera necesario este elemento subjetivo (Mir, 2008).

Siguiendo a la teoria que entiende a la obediencia debida como
una colision de deberes, el subordinado que recibe la orden ilicita
deberia tener consciencia de que su cumplimiento lo colocara en
una situacion de peligro. Se encontraria entonces ante un estado
de necesidad justificante donde tendria que decidir entre acceder a
lo mandado o desobedecer, con la finalidad de salvaguardar el

interés que él considere preponderante.

c.4. ¢Legitima defensa ante el ataque?

Si es que se parte de la idea de que el comportamiento del

subordinado se encuentra justificado al haber elegido cometer el
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ilicito porque consideré que incumplir la orden iba a significar un
mal mayor que cometer el hecho punible, no podra ser aplicada la
legitima defensa del tercero afectado por el actuar del subordinado,
puesto que la agresion cometida por éste no contaria con uno de
los requisitos para que proceda la legitima defensa: que la agresion

sea ilegitima.

En ese sentido, la agresion cometida por el subordinado no
constituiria un acto arbitrario, sino que seria la consecuencia del
cumplimiento de una orden que tiene mas valor que la agresion a
cometer, lo cual hace que en virtud de la colisibn de deberes su
comportamiento se encuentre conforme a Derecho. Esto no
significa que el superior que imparte la orden antijuridica pueda
transformar lo injusto en Derecho, sino que su conducta sigue
siendo constitutiva de un injusto, aunque se lleve a cabo por medio

de un instrumento que obra conforme a ley (Roxin, 1997).

Como se puede observar, la accion justificada del subordinado
implicaria a priori una exigencia poco coherente hacia el tercero
agredido de soportar un ataque objetivamente ilicito. Es por ello
que los autores que defienden la teoria de la colision de deberes
(Roxin, 1997) para casos de obediencia debida plantean como
solucion a este problema que el tercero pueda repeler la agresion
ilegitima de manera justificada amparandose en un estado de

necesidad defensivo.
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Esta modalidad de estado de necesidad surge cuando se enfrentan
un bien juridico y una agresidn que no es amparada por la
institucion de la legitima defensa al no tratarse de una agresion
ilegitima, como puede ser el caso de las agresiones que provienen
de cosas, animales, de comportamientos humanos que no
configuran agresion ilegitima — por ejemplo, quien actla
hipnotizado, o de comportamientos imprudentes (Chocano, 2003 y
Armaza, 2004). De presentarse esta figura, el tercero agredido
tendra el derecho de ejercer un deber de defenderse (accion de
salvaguarda) contra la persona, animal o cosa que ha creado la
fuente de peligro que lo afecta. La diferencia con respecto a la
legitima defensa es que la fuente de peligro no constituye una
agresion ilegitima porque el peligro amenazante le es objetiva, pero
no plenamente imputable al agresor (Maurach, Zipf, s/f y Chocano,
2003). Otro elemento importante es que a diferencia del estado de
necesidad agresivo, no se exige que el interés protegido sea
sustancialmente preponderante sobre el dafiado, lo cual no implica
gue el dafno realizado al agresor sea desproporcionado con el
peligro que lo amenaza (Jacobs, 1997; Roxin, 1997; Luzon, 1999 y
Stratenweth, 2005).

Se infiere que si bien el actuar del subordinado se encontraria
conforme a Derecho, ello no significa que el tercero que se vea
atacado a consecuencia del cumplimiento del mandato esté
obligado a soportar la agresion sin poder defenderse. La solucion
aparenta ser correcta, pues resultaria ilégico creer que ante
agresiones de semejante envergadura no cabe defenderse porque

la persona que comete la agresion no obra ilegitimamente.
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2.2.4. LA OBEDIENCIA DEBIDA COMO CAUSA DE INCULPABILIDAD

2.2.4.1 La culpabilidad

La definicién de la culpabilidad es tal vez uno de los temas mas
controvertidos en la dogmética penal, y su discusion persiste hasta
la actualidad. La culpabilidad, entendida de manera general, es un
juicio que se hace al comportamiento del sujeto para determinar si
es que el hecho tipico y antijuridico puede serle atribuido como

hecho suyo.

Las principales teorias que han desarrollado la culpabilidad son las

siguientes:

a. Teoria psicolégica

Esta teoria tiene como mayor exponente a Von Liszt, y entiende a
la culpabilidad como una relacion psicolégica entre el hecho y su
autor. Esta vision de la culpabilidad sefiala que adolece de algunos
reparos, aunque los principales son dos. En primer lugar, bajo este
razonamiento no habria como explicar las conductas imprudentes o
culposas, puesto que en ellas no existe conexion psicologica
alguna entre el autor y el comportamiento, sobre todo en la
denominada culpa inconsciente. En segundo lugar, bajo esta teoria
no seria posible la aceptacion de causas de exclusion de la
culpabilidad, como el miedo insuperable o el estado de necesidad
exculpante, ya que en ella subsiste el dolo, por lo que al haber una
relacion psicologica entre el hecho y el autor, este tipo de

comportamientos deberia ser imputados al sujeto (Reyes, 1989;
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Villa, 1997; Serrano, 2004; Righi, 2003; Villavicencio, 2006; Bustos,

2006 y Garcia, 2008).

b. Teoria normativa

Tiene como fundador a Frank, quien concluyé que la culpabilidad
es “reprochabilidad”, entendida como un juicio de valor que se
emite sobre quien, habiendo podido comportarse conforme al deber
que le era exigible, ha actuado de un modo contrario a ese deber.
Asimismo, para este autor forman parte de la culpabilidad el dolo,
la culpa, la imputabilidad y las circunstancias en que el sujeto
actia. Posteriormente, esta teoria seria desarrollada por
Goldschmidt, quien introdujo los conceptos de norma juridica y
norma de deber. Para este autor, si el sujeto tiene el deber de
comportarse conforme al ordenamiento juridico y si actia de otra
manera, se le reprochara el comportamiento antijuridico siempre y
cuando, pudiendo obrar conforme a Derecho, y a pesar de tener el
dominio del hecho, actud culpablemente. Como contribucion final
para la construccion del entendimiento normativo de la culpabilidad
se tiene el aporte de Freudenthal, quien plantea que para fundar la
reprochabilidad del hecho antijuridico sobre el autor se requiere del
principio general de la exigibilidad. Segun éste, la culpabilidad es la
desaprobacion de que el sujeto se haya comportado de manera
antijuridica cuando hubiera podido y debido —exigibilidad-
comportarse en forma distinta (Nufies, 1987; Reyes, 1988; Serrano,

1999; Villavicencio, 2006; Bustos, 2005 y Garcia P., 2008).
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c. Teoria de laresponsabilidad de Roxin

El punto de partida de esta teoria consiste en reconducir la
culpabilidad a principios politico-criminales y a la necesidad
preventiva de la pena, alejandose de los conceptos normativos de
reprochabilidad y exigibilidad. El autor piensa que la valoracién no
atafie solamente a la cuestién de si se puede formular un reproche
de culpabilidad contra el sujeto, sin0o que es un juicio sobre si,
desde puntos de vista politico-criminales, ha de hacérsele
responsable por su conducta. Es por ello que Roxin se aparta del
concepto de exigibilidad como fundamento material de la
culpabilidad, pues considera que no es posible encontrar
comprobacién empirica o por qué se le exige otra conducta al

sujeto.

Lo dicho no significa que el autor rechace el concepto de
culpabilidad, sino que lo renueva. Para é€l, el reproche de
culpabilidad no radica en la incontestable cuestion del poder del
individuo para actuar de otro modo en el momento del hecho, sino
que parte de la idea de que el sujeto posee capacidad de
comportarse conforme a la norma, por lo que se convierte en
culpable cuando no cumple con ella, a pesar de que lo exigido por
ésta le era psiquicamente asequible, ya sea por su estado mental o

animico.
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d. Teoria funcional de la culpabilidad de Jakobs

La nocién de culpabilidad del autor parte de su concepcion
funcional de accion, entendida como el sentido juridico que
comunica o expresa el comportamiento como el no reconocimiento
de la vigencia de la norma. De este modo, sera culpable desde el
punto de vista funcional la persona que mediante su
comportamiento antinormativo comunique una rebeldia o falta de
fidelidad hacia la norma y las expectativas normativas sociales. Lo
importante para Jakobs al momento de determinar la culpabilidad
no son los defectos volitivos — no interesa la intension de los
motivos de la persona que defraudé la norma-, puesto que a juicio
de este autor ello es sélo una forma naturalista de interpretar la
conducta defraudatoria de la norma, sino los defectos cognitivos —
gue interesan en cuanto forma parte del rol de una persona fiel al
Derecho de conocer la pauta de conducta trazada por la norma

(Jacobs, 2008).

La consecuencia directa de esta forma de concebir la culpabilidad
es que cuanto mayor sea la infidelidad de la conducta del autor
frente a la norma, mas grave sera su culpabilidad. Esto significa
que se impondra la pena a quien se le pueda imputar la
defraudacion de la norma a fin de fortalecer el mantenimiento de la
confianza general en ella (Jacobs, 2000; Righi, 2003; Garcia,

2008).
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2.2.4.2. La culpabilidad en el CP

El CP no hace referencia al concepto de culpabilidad,
sustituyéndolo por el vocablo responsabilidad, tal y como se puede
observar por ejemplo en los articulos VII y VIII del titulo preliminar
del CP y en los articulos 14°, 15° y 20° del mismo codigo. Esta
sustitucién de conceptos no puede pasar desapercibida, pues trae
consigo una serie de problemas. Tales como el que se suscita con
relacion al articulo 20° del CP, pues en él se regula a la obediencia
debida. Dicho articulo enumera las causas por las que se debe
eximir de responsabilidad al sujeto activo del delito. Sin embargo,
en él se incluyen instituciones dogmaticas como la legitima defensa
o el estado de necesidad justificante, las cuales constituyen causas

de justificacion, y no de exclusion de la culpabilidad.

Villa (2008) Esta sustitucion por parte del legislador peruano del
vocablo culpabilidad por el de responsabilidad se puede deber,
como bien se afirma, a una influencia de la teoria de la
culpabilidad o teoria de la responsabilidad de Roxin. Cabe
recordar que dicho autor considera que lo decisivo en la
culpabilidad es que el legislador, desde puntos de vista politico
criminales, quiera hacer responsable al autor de su actuacion,
razon por la cual sustituye el concepto de culpabilidad por el de

responsabilidad (Roxin, 1981).

Mas alla de los motivos que llevaron al legislador a la sustitucion de

los conceptos mencionados, lo que resulta preocupante es que no
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se hace una distincién en el articulo 20° del CP entre las causas
que excluyen la antijuridicidad —causas de justificacién- y las que
excluyen la culpabilidad. Esto hace que exista una confusion
respecto a la naturaleza juridica de la obediencia debida. De una
lectura del articulo mencionado no se puede llegar a concluir si es
que el inciso 9, que excluye de responsabilidad “al que obra por
orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio
de sus funciones” —obediencia debida- considera a dicha causal

como una justificacion o una exclusion de culpabilidad.

Esta discusion ha sido resuelta por la doctrina extranjera, en
donde, la obediencia debida ha sido estudiada por algunos autores
como una causa que excluye la culpabilidad. Sin embargo, ello no
significa que exista consenso respecto a en qué causa de exclusion
de la culpabilidad se puede ubicar a la obediencia debida, pues
ésta puede ser entendida como un supuesto de miedo insuperable,

error de prohibicion o estado de necesidad exculpante.

2.2.4.3. Obediencia debida como causa de exculpacion por

error de prohibicién

a. Concepto de error de prohibicién

El error de prohibicion directo se produce cuando el sujeto conoce
las circunstancias de hecho de su comportamiento o presupuestos
de la prohibicion —el sujeto activo tiene por ejemplo pleno
conocimiento de que las detenciones arbitrarias estan prohibidas- y

sin embargo, por un error inconsecuente con tal conocimiento —
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recibe una orden de detencidén por parte de su superior sin saber
que la misma es ilicita-, desconoce la valoracion negativa y
prohibicién juridica de esa conducta (Luzoén, 1999). De lo sefialado
se comprende que este tipo de error no tiene incidencia en la
configuracion dolosa o culposa del comportamiento del sujeto —de
acuerdo al ejemplo anterior, el sujeto sabe que esta realizando una
detencion-, al trasladar el problema del conocimiento de la
antijuridicidad al ambito de la culpabilidad, dejando intacta la

tipicidad y antijuridicidad del acto realizado (Mufioz, 1989).

De manera contraria, en el denominado error de prohibicién
indirecto, el sujeto sabe que su comportamiento es antijuridico, solo
gue cree de manera errénea que esta actuando bajo una causa de

justificacion (Salazar, 2003).

Por otro lado, conforme a lo sefialado por el segundo parrafo del
articulo 14° del CP, cuando el error de prohibicion es invencible se
excluye la responsabilidad, mientras que cuando es vencible
conduce sélo a una atenuacion facultativa de la pena (Roxin,

1997).

b. Obediencia debiday error de prohibicion

El entendimiento de la obediencia debida como una causa de
inculpabilidad por error esencial o invencible que recae sobre la
legitimidad de lo mandado, fue la primera identificacién que los
pioneros de esta forma de concebir su naturaleza juridica pusieron

en practica. Esta teoria parte por reconocer que no existen 6rdenes
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antijuridicas vinculantes para el subordinado (STC del 30/9/2005,
Exp. N° 2446-2003-AA/TC Puno), siendo sélo excusado su actuar
delictivo cuando la cumple como consecuencia del error sobre su
legitimidad (Mesa, 1962; Morillas, 1984; Nufiez, 1987; Zudiga,
1992; Creus, 1990; Vidal, 1991; Peia, 1995; Zaffaroni, Aliaga,
Slokar, 2005; Righi, 2003; Reynoso, 2003). En cuanto al grado de
error, éste debe ser invencible para el obligado a obedecer, siendo
el subordinado un sujeto irresponsable, respondiendo solo
penalmente, y en calidad de autor mediato, el superior que emite la

orden con conocimiento de que la misma es ilicita (Pefia, 1995).

El error es invencible porque el deber de examen de quien actla en
virtud de obediencia debida es restringido, reduciéndose el
reproche de culpabilidad que puede ser formulado frente al
subordinado que no reconoce la ilicitud del comportamiento

ordenado (Jescheck, Weigend, 2002).

Consecuencia de que la obediencia del subordinado constituya un
error de prohibiciébn es que, al ser el hecho cometido por éste
antijuridico, sera factible que el tercero afectado por el
cumplimiento de lo mandado pueda ejercer la legitima defensa.

Asimismo, podra ser punible la participacion (Zufiga, 1992).

b.1. Error de prohibicion sobre 6rdenes no revisables

Para efectos de decidir si hay error de prohibicibn cuando se
cumple una disposicion antijuridica no revisable, lo importante sera

que el subordinado sélo tenga el deber de revisar que sea
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formalmente licita, no exigiéndosele que revise la licitud de su
contenido. Un ejemplo de esto se puede presentar cuando un juez
imponga a un policia una directiva de desalojo ilegal. El policia s6lo
debera revisar que la orden provenga efectivamente del juez y no si

los argumentos que la fundamentan son conforme a Derecho.

El error se materializaria porque el subordinado sélo tiene el deber
de controlar la legalidad formal de la disposicion, por lo que al
verificar que ésta se cumpla, no va a exigirsele que revise su
contenido. Un sector de la doctrina (Zaffaroni, 1981; Morillas, 1984
y Creus, 1990) sugiere que cuando el mandato cumple con las
formalidades de ley, el subordinado tendra el deber de acatarlo sin
importar su contenido antijuridico. Por ello se considera segun
(Bramont, 2005) que en estas ocasiones es la ley la que quiere que
una orden legitima en su formalidad se cumpla, de modo que lo
obligatorio para el subordinado a efectos de obedecerla no es

precisamente la orden del superior, sino la norma misma.

Sin embargo, en estos planteamientos se omite mencionar que
cuando la orden cumpla con las formalidades de ley, la ilicitud de
ésta no debe ser manifiesta (R.N. de la SPP del 24/09/2007, N°
1598-2007-Lima), puesto que a pesar de que el subordinado no
tiene el deber de revisar su contenido, no necesita hacer una
revision profunda del mandato para darse cuenta de que constituye
un hecho punible. Ejemplo: un subordinado recibe una directiva
formalmente licita por parte de su superior para que lesione a un

compafero de manera arbitraria, bajo la justificacion de que no
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debe ser revisada por contar con las formalidades de ley. Se
aprecia asi que no basta con que la orden no revisable cumpla con
estas formalidades, sino que ademas no debe ser manifiestamente
antijuridica, de modo que en atencién a las circunstancias que la
rodeen (Sentencia de la Sexta SPE del 19/2/2007, Exp. N° 33-
2001), se encuentre dentro de los actos que el subordinado esta
obligado a practicar (Morillas,1984 y Hurtado, 2005). De esta
manera, y regresando al ejemplo anterior, no resulta coherente
pensar que dentro de las atribuciones de un subordinado se
encuentre el ocasionar lesiones a sus comparieros, por mas que
exista una orden formalmente licita que le exija cometer dicho acto

ilicito.

Por estas consideraciones se cree un error concluir que el
subordinado incurre en error de prohibicion por el sélo hecho de
gue la orden provenga de autoridad competente (R.N. de la
Primera SPT del 14/4/2005, N° 551-2005-Apurimac) en ejercicio de
sus funciones, toda vez que el mandato no debe ser; ademas,

abiertamente ilegal (Villa, 2008).

2.2.4.4. Obediencia debida como causa de inculpabilidad por

no exigibilidad de otra conducta

a. La no exigibilidad de otra conducta en el Derecho penal

Esta teoria de la no exigibilidad de otra conducta se desprende de
la concepcion normativa de la culpabilidad (Nufiez), por tanto se

encuadra dentro de ésta como un elemento negativo de la
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culpabilidad (Aguilera, 1988). La no exigibilidad de otra conducta
implica que la responsabilidad penal se debilita cuando una
persona se encuentra ante una situacion motivacional anormal,
ante la cual cualquier hombre medio hubiera sucumbido. Se
entiende entonces que una persona ha obrado bajo esta causa de
inculpabilidad cuando el Derecho no puede exigir a nadie
comportamientos heroicos que impliquen resistir una presion
motivacional excepcional que el hombre medio no podria soportar
(Mir, 2008). Siendo asi, el Derecho no exigira a una persona que
actue de manera sacrificada en situaciones en las que cualquier
otra persona hubiera actuado de la misma manera. Un ejemplo se
puede dar cuando en tiempo de guerra un soldado recibe la mision
de fusilar a un prisionero, siendo amenazado de muerte por su
superior en caso que no la ejecute. En esta circunstancia el
soldado medio hubiera actuado de la misma manera, por lo que el

Derecho no puede exigirle a esta persona que no lo haga.

Esta teoria planteada no es unanime en la dogmatica, existiendo
objeciones (ver: Teoria de Responsabilidad de Roxin) como
plantea Jescheck. Al sostener: que la teoria antes referida debe
ser rechazada, teniendo como primer argumento que de acuerdo
con el Derecho vigente, al autor en los delitos dolosos no le pueden
ser concedidas otras causas de exculpacion distintas a las
descritas en la ley. En segundo lugar, precisa que una causa de
exculpacion supra legal como la inexigibilidad, tanto si se entiende

objetiva como subjetivamente, debilitard el efecto preventivo-
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general del Derecho penal, y conduciria a la desigualdad en la
aplicacion del Derecho, pues la inexigibilidad no es un criterio
idoneo. En tercer lugar, se dice: que de acuerdo con la ley, las
causas de exculpacion constituyen disposiciones excepcionales
que no son susceptibles de aplicacion extensiva. Finalmente,
concluye diciendo que también en situaciones dificiles de la vida, la
comunidad debe poder exigir obediencia juridica, aunque ello
comporte para el afectado un importante sacrificio (Jescheck,
Weigend, 2002). Se entiende entonces que de acuerdo con esta
posicion, el soldado amenazado no debera ejecutar al prisionero de

guerra, asumiendo el riesgo de ser lesionado o morir.

b. No exigibilidad de otra conducta y obediencia debida

Segun (Morillas, 1984; Zuhiga, 1992; Ugaz, s/f; Villavicencio, 2006)
sefalan: que cuando el subordinado cumple con la orden a pesar
de conocer que la misma es ilicita, habria inculpabilidad por no
exigibilidad de otra conducta, siempre y cuando el inferior
jerarquico actue por no tener otra opcién de comportamiento, y éste
se adecue al del hombre medio en una situacion igual. Sin
embargo, esto no significa que el subordinado tenga que obedecer
ciegamente cualquier disposicion emitida por el superior a pesar de
conocer su caracter antijuridico, sino que solo aquellas que, de
manera objetiva y proporcionada, creen en él una situacion
motivacional anormal. De no ser asi, un soldado al que se le
manda matar a un prisionero de guerra bajo la amenaza de correr 5

kilbmetros como castigo si es que no lo hace, podria justificar su
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actuar desproporcionado en el mero hecho de que la orden provino
de un superior y que por ende su actuar se encuentra disculpado

por el Derecho.

Por esta razén resulta I6gico concluir que para el funcionamiento
de la eximente de no exigibilidad de otra conducta en la obediencia
debida tienen que concurrir las circunstancias del estado de

necesidad exculpante o del miedo insuperable (Zufiga, 1992).

b.1. El miedo insuperable

Se fundamenta en la coaccion, el cual supone para la mente del
sujeto pasivo la amenaza de un mal, que puede 0 no estar
asociada a una violencia fisica efectiva. Este miedo insuperable no
excluye la voluntariedad de la accion, sino que la priva de la
normalidad necesaria para que pueda imputarse normalmente al
sujeto (Mir, 2008). Este miedo no debe entenderse como terror,
porque de ser asi, la privacion de facultades que sufriria el autor

podria originar un caso de inimputabilidad (Villavicencio, 2006).

Por tanto, el autor actla bajo coaccion a causa de un miedo que le
hace cometer un hecho ilicito a pesar de conocer la antijuridicidad
de su actuar, estando ante una circunstancia en la que no se le
puede exigir que actle de otra manera, no tomando como punto de
comparacion lo que haria el hombre medio en dicha circunstancia
en particular, sino que tomando en cuenta las circunstancias
personales y materiales en que tuvo lugar el hecho (Hurtado,

2005).
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El miedo insuperable es también reconocido en el Derecho
Anglosajon, donde esta figura es llamada duress. Segun esta
corriente, existe duress cuando la amenaza de una persona induce
a otra a realizar un acto que él o ella no hubiera realizado en
cualquier otra circunstancia. Como consecuencia de ello, el duress
niega el mens rea (Leroy, Meinzinger, 2004; Gaines, Leroy, 2005)
necesario para poder cometer un crimen. Para que esta defensa
pueda ser aceptada, deben presentarse los siguientes requisitos: a)
Que la amenaza sea sobre un dafio serio en el cuerpo de la
persona amenazada 0 que sea una amenazada de muerte; b) el
mal amenazado debe ser mayor que el mal causado por el crimen
realizado por el coaccionado; c) la amenaza debe ser inmediata e
insalvable; d) el coaccionado no debe encontrarse en dicha
situacion por culpa suya. Finalmente, las cortes Norteamericanas
suelen examinar que el coaccionado haya tenido la posibilidad de

evitar la amenaza (Gaines, Leroy, 2005; Leroy y Meinzinger, 2004).

En relacion a la obediencia debida, existiria miedo insuperable
cuando la orden le haya producido al subordinado un estado
emocional que no le deje otra posibilidad distinta que obedecerla
(Sentencia de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de
Justicia de Junin, del 9/7/1996, Exp. N° 983-95; Cardini). Aqui el
subordinado conoce la antijuridicidad de lo mandado, tanto en su
forma como en su contenido, no pudiéndosele reprochar el
cumplimiento de la misma puesto que de hacerlo caerian sobre él

gravisimas consecuencias, como podria ser el caso en que al
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subordinado se le ordene ejecutar extrajudicialmente a una
persona bajo la amenaza de que si no lo hace él sera también
ejecutado (Mezger, 1955; Mesa, 1962; Zaffaroni, 1981; Nufez,
1987 y Vidal, 1991, Zudiga, 1992) sostiene que en estos supuestos
se habria afirmado el injusto, pero se excluiria la responsabilidad
debido a que el Derecho no puede castigar las conductas del
subordinado que se encuentran adecuadas al baremo del
funcionario medio. siendo esta ultima afirmacion discutible segun

Zuaiiga.

De otro lado, hay autores (Fontan, 1980; Serrano, 1993; Righi,
2003; Reynoso, 2003) que piensan que los casos en que la orden
ha sido cumplida como consecuencia de algun tipo de coaccién no
deben considerarse dentro de la obediencia debida, pues lo que en
tal caso mueve al subordinado no es la relacibn de dependencia

jerarquica, sino que la amenaza de sufrir un mal grave e inminente.

Un ejemplo emblematico en el que un subordinado alegé miedo
insuperable ante una orden impartida por su superior es el del
bosnio Drazen Erdemovic. En 1994, Erdemovic se sumo al ejército
serbio de Bosnia, donde fue asignado a la Décima Unidad de
Sabotaje. Esta unidad, compuesta por soldados de diversas etnias,
se encargaba inicialmente de realizar misiones de reconocimiento
del ejército bosnio y de colocar explosivos en la artilleria del
enemigo. En octubre de 1994, su unidad pasé a depender del
cuerpo de inteligencia del ejército serbio e ingresaron a ella

soldados muy extremistas, asi como un nuevo comandante. El 16
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de julio de 1995, Erdemovic recibi6 la disposicion de prepararse
junto a otros hombres para llevar a cabo una mision mantenida en
secreto por sus superiores. La misidon consisti6 en disparar a
discrecion contra un millar de civiles musulmanes que se habian
rendido ante las fuerzas serbias, provocando la muerte de todos
ellos. Segun sus declaraciones, Erdemovic, desde el primer
momento en que supo cual era el verdadero objetivo de su mision,
expresd a sus superiores la negativa de participar en la masacre,
teniendo como respuesta del comandante a cargo: “si no lo quieres
hacer, ponte en la fila con ellos y dale el arma a tus compafieros
para que te puedan disparar’. De hecho, dicho comandante ordend
la muerte de otro soldado por haberse negado a participar del

asesinato de los prisioneros (Ragués, 2001).

Existieron diferentes opiniones por parte de los magistrados del
Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, el cual tuvo el encargo
de ver la causa, sobre qué fundamentos sustentarian la resolucién
el proceso. Por un lado, los magistrados VOHRAH Y MCDONALD
afirmaron que el miedo no puede actuar como eximente completa
de un soldado acusado de crimenes de lesa humanidad o de
crimenes de guerra en el Derecho internacional que supongan la
pérdida de vidas humanas. Estos magistrados rechazan el
argumento de la no exigibilidad de otra conducta alegando que de
los soldados y combatientes se espera una mayor fortaleza y una
mayor capacidad de resistencia que de los civiles frente a las

amenazas, al menos cuando lo que esta en peligro es su vida.
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Sefialan también que los soldados, a causa de la naturaleza de su
ocupacion, deben haber imaginado la posibilidad de morir
violentamente en la persecucién del objetivo por el que luchan, por
la cual resulta inaceptable permitir a un luchador entrenado, cuyo
trabajo implica un riesgo de muerte, que se beneficie de la
exculpacion completa para un crimen en el que ha matado a una o

diversas personas (Ragués, 2001).

Se rechaza asi la teoria de la no exigibilidad de otra conducta,
afirmando que no corresponde hacer un analisis de la exigibilidad
de la conducta tomando en cuenta cémo hubiera actuado el
hombre medio en dichas circunstancias, argumentando que los
soldados tienen una exigencia mayor, por lo que cuando se vea
amenazada su vida no podran alegar miedo insuperable y tendran
qgue sacrificar ésta a cambio de no sacrificar la de civiles. Se
evidencia que la valoracién de los magistrados esta orientada al
analisis de las circunstancias personales y materiales en las que
tuvo lugar el hecho. Creen ellos que los soldados forman parte de
un régimen especial, lo cual hace que la exigencia que se les va a
hacer en situaciones extremas dentro del ambito de la guerra van a
ser superiores a las del ciudadano medio, tendiendo como
referencia que las circunstancias personales y materiales de los

soldados son distintas a las del resto.

Stephen Y Cassese en su calidad de jueces sostienen que la regla
general sobre los efectos del miedo en todos los sistemas del

mundo y para todos los delitos es que el miedo puede eximir de

84

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO i Nacional del
- Altiplano

forma completa. Sefalan que esta regla tiene una excepcion en el
common law para el delito de asesinato, pero que ésta no puede
aplicarse al caso en concreto al no concurrir sus presupuestos, al
no poder el acusado hacer nada para salvar la vida de sus
victimas, pues de todas formas iban a morir. Creen ademas injusto
e irracional que el acusado sacrifique su propia vida cuando no
puede hacer nada para salvar la de sus victimas. El fundamento de
sus argumentos es que el Derecho se basa en lo que una sociedad
puede esperar razonablemente de sus miembros y no puede
imponer standards inalcanzables de comportamiento que exijan al
ser humano llevar a cabo actos de matrtirio, tachando asimismo de
criminales las conductas que no se ajustan a dichos standards

(Ragués, 2001).

En esta opinidn los magistrados aceptan la figura de no exigibilidad
de otra conducta para los casos de miedo insuperable, al
argumentar que sacrificar la vida del autor cuando es seguro que
las victimas van a morir constituye un acto heroico innecesario que
deriva en la exigencia de un standard muy alto de comportamiento,
incluso cuando el autor del hecho sea un soldado y su actuar se

encuentre dentro de los ambitos de la guerra.

Al final la controversia es resuelta por un quinto voto, emitido por el
juez LI, quien se inclind por el razonamiento de los jueces
VOHRAH Y MCDONALD, estando por tanto a favor de la regla de
gue el miedo insuperable no puede eximir, sino que soélo atenuar en

el caso de crimenes de lesa humanidad (Ragués, 2001).
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2.2.5. LA OBEDIENCIA DEBIDA COMO CAUSA DE EXCULPACION

2.2.5.1. La obediencia debida como causa de inculpabilidad

por error de prohibicion

El error de prohibiciobn se presenta cuando el subordinado no
conoce la ilicitud del comportamiento ordenado, al no tener la
posibilidad de revisar la orden. Pues bien, en el caso de la
obediencia debida, se ha concluido que cuando el subordinado no
conozca la ilicitud del comportamiento ordenado actuara en error

de tipo, al creer que esta actuado en cumplimiento de un deber.

Conforme a lo mencionado, el subordinado no podra alegar error
de prohibicion cuando crea que esta actuando licitamente. Sin
embargo, si podra alegar error de prohibicion indirecto cuando
sabe que su comportamiento es antijuridico, solo que cree
errbneamente que esta actuando bajo una causa de justificacion.
Un ejemplo de lo dicho puede ser el caso de un subordinado que
cree estar actuando en un estado de necesidad, al cumplir con una
orden ilicita pensando que con ello esta salvando un bien de mayor

jerarquia que el vulnerado con su cumplimiento.

Asimismo, a fin de poder saber en qué circunstancias el
subordinado que cumple con un mandato antijuridico no manifiesto
podra alegar error de prohibicion indirecto, resulta fundamental, al
igual que en el caso del error de tipo, aplicar los fundamentos de la
teoria de la imputacion objetiva del profesor Jakobs. Asi, el

subordinado no podr& encontrarse en error de prohibicién indirecto
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cuando de acuerdo a su rol le sea exigible el conocimiento de que
no estaba actuando bajo una causa de justificacion, lo cual
impedira que pueda ser eximido de responsabilidad penal por
haber actuado presuntamente bajo un error de prohibicién indirecto

(Ugaz, 2004).

2.2.5.2. La obediencia debida como no exigibilidad de otra

conducta

Se considera que es posible que el subordinado alegue miedo
insuperable cuando cumpla con una orden que sabe que es ilicita.
Esto sucedera cuando el autor actie bajo coaccion a causa de un
miedo que hace que éste cometa un hecho ilicito a pesar de
conocer la antijuridicidad de su actuar, estando ante una
circunstancia en la que, tomando en cuenta la situacion de
necesidad en la que se encuentra el subordinado, no se le pueda

exigir que actlie de otra manera.

Se estima conveniente la idea de que el cumplimiento de 6rdenes
ilicitas como consecuencia de algun tipo de coaccion debe
constituir una causal de exclusion de la responsabilidad
independiente a la de la obediencia debida. Efectivamente, el
subordinado no actuara en estos supuestos como consecuencia de
la relacién jerarquica que lo une al superior, sino que lo hara para
evitar un mal grave. El cual nos da la idea de que tal vez no sea
conveniente de que la obediencia debida sea regulada como una

causa independiente que exime de responsabilidad, pues los casos
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que la originan podrian ser reconducidos a otras causas de

exclusion de la responsabilidad.

No se concuerda con lo expuesto por la profesora Zufiga
Rodriguez, quien afirma que cuando el inferior jerarquico cumple
un mandato antijuridico por coaccion se habria afirmado el injusto,
pero se excluiria su responsabilidad debido a que el Derecho no
puede castigar las conductas del subordinado que se encuentran
adecuadas al baremo del funcionario medio. La exclusién de
responsabilidad no se debe a que el funcionario medio hubiera
actuado de igual modo ante la misma circunstancia, esta afirmacion
es demasiado subjetiva. ¢ Qué es el funcionario medio? ¢En base a
qgué se define el concepto del funcionario medio? Parece que lo
correcto es afirmar que el Derecho no puede castigar las conductas
del subordinado cuando estas se encuentran adecuadas a lo que
se le debe exigir de acuerdo, no sélo al baremo del funcionario
medio, sino que también tomando en cuenta las circunstancias en
que sucedieron los hechos y las caracteristicas que forman parte
de la personalidad del subordinado, las mismas que pueden hacer
que su reaccién ante un mismo hecho sea distinta a la de otra

persona.

Se afirma que es poco probable que el subordinado pueda alegar
estado de necesidad exculpante para eximir su responsabilidad
cuando cumpla con una orden de contenido antijuridico, ello en
virtud a las restricciones que la propia norma impone a su

aplicacion.
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2.2.5.3. El estado de necesidad exculpante y la obediencia

debida

Esta causa de exclusidbn de la responsabilidad se encuentra
regulada por el articulo 20° inciso 5 del CP. que sefala, estara
exento de responsabilidad penal el que ante un peligro actual y no
evitable de otro modo, que signifique una amenaza para la vida, la
integridad corporal o la libertad, realiza un hecho antijuridico para
alejar el peligro de si mismo o de una persona con quien tiene
estrecha vinculacion. Sin embargo, la norma hace menciéon a que
no procede esta exencion si al agente pudo exigirsele que
aceptase o soportase el peligro en atencién a las circunstancias;
especialmente, si causd el peligro o estuviese obligado por una

particular relacion juridica.

Estamos ante una colision de bienes en la cual el hecho antijuridico
tiene que constituir la Unica posibilidad de salvamento, siendo
susceptibles de originar un estado de necesidad exculpante solo
determinados bienes juridicos de caracter individual (vida, cuerpo y

libertad), especialmente cercanos al autor (Stratenwerth, 2005).

Por otro lado, se exige también para la aplicacion del estado de
necesidad exculpante que exista un peligro actual que no pueda
ser evitado de otro modo. Por peligro actual debe entenderse el
acaecimiento de un dafio que aparece como algo seguro o
altamente probable de suceder si no se busca un remedio

inmediato a la situacién (Jescheck/Weigend, 2002). Este peligro
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actual debe amenazar al autor, a un pariente, 0 a una persona que
le es allegada. Las personas allegadas son aquellas cuyo bienestar
le importa al autor realmente tanto como por lo general el suyo
propio o, idealmente, el de sus parientes. Generalmente, esta
relacion se apoyard en un vinculo informal que puede estar
constituido por la amistad, el amor, entre otros. No hace falta
tampoco que la relacion exista reciprocamente, aunque la otra
persona debe haber dado motivo para una vinculacion

personalisima (Jakobs,1997).

Finalmente, se requiere que la gravedad de la intervencién de
salvaguarda respete el principio de proporcionalidad en relacién
con la magnitud del peligro conjurado (Stratenwerth, 2005;
Jescheck y Weigend, 2002). Si la amenaza o peligro actual tiene
relacion con la pérdida de la vida o importantes menoscabos de la
libertad o de la salud, no hace falta recurrir a la proporcionalidad,
siendo por ejemplo posible exculpar la muerte de varias personas

para conservar la vida de una persona (Jakobs,1997).

En el caso de cumplimiento de 6rdenes antijuridicas, para que el
subordinado pueda alegar estado de necesidad exculpante, debera
encontrarse ante una situacion en la cual esta en riesgo alguno de
los bienes juridicos que dan lugar a esta figura (vida, cuerpo y
libertad) como consecuencia de la obediencia del mandato
recibido, debiendo sacrificar otro u otros bienes para salvar
aguellos. Sin embargo, seréa dificil que se pueda aplicar el estado

de necesidad exculpante cuando se alega obediencia debida —por
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mas que se cumplan los requerimientos antes expuestos- ello
como consecuencia de las restricciones que se le debe aplicar al
estado de necesidad exculpante de acuerdo al articulo 20° inciso 5

del CP (Meini, 2009).

a. Restricciones al estado de necesidad exculpante

* Deber de soportar mayores peligros por oficio o cargo

En circunstancias en que el sujeto, sea por su profesion o cargo,
esta obligado a asumir riesgos para su vida. Esto sucede con las
funciones especificas que tienen las personas encargadas de
ciertos oficios o profesiones, que les imponen la obligacion de

arrostrar cierto grado de peligro superior al normal (Mufioz, 1991).

Como ejemplo tenemos al bombero, quien tiene que asumir riesgos
para su vida al tener el deber de apagar un incendio, incluso salvar
bienes materiales, como consecuencia de su cargo. Ante esta
situacion, el bombero no podra invocar un estado de necesidad
exculpante si es que elude al peligro, a pesar de que en las
situaciones normales la preservacion de la vida y la salud justifican
que se dafien bienes materiales (Roxin, 1997). Queda claro que
esta exigencia de asumir mayores riesgos no puede carecer de
limites, por lo que debe estar circunscrita a los alcances que le
confieran las normas juridicas y también de lo exigible a cada
funcion (Mir, 2008). Debe agregarse que la obligacién no es la de
sacrificarse, sino la de asumir ciertos riesgos, esto siempre por una

exigencia de caracter juridica y no moral, debiendo recordarse que
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el Derecho penal no exige comportamientos heroicos a las

personas (Hurtado, 2005).

Esta obligacion de asumir mayores riesgos por el oficio o cargo se
ve muy claramente en la obediencia debida. Aqui hay un
subordinado que muchas veces en cumplimiento de su cargo
tendra que asumir ciertos riesgos que no se le exigen a un
ciudadano de a pie. Ejemplo, el soldado que debe arriesgar su vida
en el campo de batalla, quien ante el peligro inminente de perderla,
no puede abandonar su puesto y dejar a sus compareros en el
medio de una batalla. ElI problema no es aceptar esta carga de
riesgos que el subordinado tiene que asumir, sino poder determinar
cuando la asuncién de riesgos exigida al subordinado se encuentra
circunscrita a los alcances de lo que su cargo le exige. Para
entender esto, debe quedar claro una vez méas que se trata de una
obligacion de caracter juridica y no moral de asumir mayores
riesgos (Jakobs, 2000). Por esto debe entenderse que el
subordinado debe asumir un riesgo exigido por su superior siempre
y cuando sea legal y se encuentre dentro de lo que su cargo le

exige.

Ejemplo, cuando un Coronel se encuentra consumiendo licor con
uno de sus subordinados en su dia libre. El superior no podra
exigirle que conduzca una patrulla en estado de ebriedad con la
finalidad de ir a comprar mas licor. De ser asi, el inferior jerarquico
estaria asumiendo el grave riesgo de incurrir en un accidente de

transito como consecuencia de su estado etilico. No existe
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exigencia de asumir el riesgo en este ejemplo, pues la orden que
va a derivar en la asuncion del peligro no es de acuerdo a ley, y
ademas el comportamiento solicitado al inferior no es exigido por

Su cargo.

* Que el estado de necesidad no haya sido provocado

intencionalmente por el sujeto

Aqui el sujeto causa la situacion de peligro que dara lugar al estado
de necesidad invocado. El articulo 20° inciso 5 del CP sefiala
expresamente que no procederad la exencion del estado de
necesidad exculpante si el agente causoé el peligro, razén por la
cual no sera posible que el subordinado que cumple con un
mandato antijuridico pueda alegar estado de necesidad exculpante,
sera aquel quien cause la situacion de peligro como consecuencia

del cumplimiento de la directiva.

2.2.6. OBEDIENCIA DEBIDA COMO ATENUANTE

La primera referencia de utilizacion de la obediencia debida como
defensa en la préactica de los tribunales internacionales sucedio en el
juicio seguido contra Peter Hagenbach, el mismo que se llevo a cabo en

Breisach en 1474.

En 1474 el dugue de Borgofia Carlos Ill —llamado Carlos “El Temerario”-
nombré a Peter Von Hagenbach como gobernador de la ciudad de
Breisach, las instrucciones que le dieron a este gobernador era someter

a la ciudad para que formara parte del territorio que dominaba el duque.
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Bajo estas 6rdenes Hagenbach cometié una serie de crimenes como

asesinatos, violaciones, entre otros.

Los habitantes de los territorios vecinos, al tomar conocimiento de estos
actos, formaron una gran coalicién integrada por lo que hoy es Austria,
Francia y Alemania a fin de juzgar los crimenes cometidos por
Hagenbach. Fue asi que se cre6 el Primer Tribunal Penal Internacional
en el mundo, conformado por 28 jueces elegidos entre los miembros de
la coalicién. Los cargos que se le imputaban al gobernador de Breisach
eran “pisotear las leyes de Dios y del Hombre”, mientras que éste adujo
como defensa la carta de acatamiento de 6rdenes superiores en las que
no reconocia a otro juez que su sefior, Carlos “El Temerario”, Duque de
Borgofa y la obediencia de sus mandatos. Esa defensa fue desestimada
por el tribunal que lo juzg6 y conden6 a muerte por los crimenes contra

la poblacion de la ciudad de Breisach (Zimmermann, 2002).

El primer documento internacional que traté el tema de la obediencia
debida fue el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg,
ello debido a que muchos de los oficiales del nacional-socialismo
alegaron haber actuado en cumplimiento de las érdenes impartidas por

Adolf Hitler. El articulo 8° del Estatuto sefiala que:

El hecho de que el acusado actuara obedeciendo Ordenes de su
gobierno o de un superior no le exonerara de responsabilidad, pero
podra considerarse un atenuante al determinar la condena si el Tribunal

estima que la justicia asi lo exige.
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La obediencia debida fue incluida en las normas internacionales, como
atenuante, mas no como eximente de responsabilidad. La no inclusion
de la obediencia debida como eximente se debié a la coyuntura en que
se le incluy6 en las normas internacionales, y a los crimenes que fueron
juzgados por el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. Este
Tribunal se instaurd luego de la Segunda Guerra Mundial, y se juzgaron
varios de los crimenes que mas conmocionaron al mundo. En ese
contexto era muy dificil que se pudiera llegar a eximir de responsabilidad
a alguno de los subordinados de Hitler. El Tribunal se pronunci6é en este
sentido haciendo referencia al acusado Keitel, concluyendo que la
obediencia debida no podra ser considerada como atenuante cuando se
cometen los mas serios crimenes de manera consciente y sin ninguna

excusa o justificacion militar (Zimmermann, 2002).

La Cruz Roja Internacional también hizo referencia a la obediencia
debida durante la preparacion para los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y el Protocolo Adicional | de 1977. Este organismo internacional
propuso que las 6rdenes de los superiores no constituirdn una defensa
valida si en el proceso se puede probar, tomando en cuenta las
circunstancias de cada caso, que el acusado tuvo suficientes razones
como para asumir que con sus actos estaba violando los Cuatro
Convenios de Ginebra o el Protocolo Adicional | (Zimmermann, 2002).
La obediencia debida se rechaza como medio defensa, no porque el
subordinado obedezca una orden manifiestamente ilicita, sino que por
obedecer a una que viola los convenios citados. Se dice que este

razonamiento no parece del todo convincente, porque al no requerirse
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que la directiva sea manifiestamente ilicita para que no se aplique la
obediencia debida, no va a poder concluirse con toda objetividad en qué
oportunidades el subordinado tendra suficientes razones como para
asumir que estid violando los Cuatro Convenios de Ginebra o el

Protocolo Adicional I.

De igual manera al Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, los Estatutos de los Tribunales Penales para la ex
Yugoslavia y para Ruanda reconocen también a la obediencia debida
como un atenuante, mas no como eximente. Tanto el articulo 7° inciso 4
del Tribunal Penal para el ex Yugoslavia, como el articulo 6° inciso 4 del

Tribunal Penal para Ruanda sefialan que:

El hecho de que un acusado haya actuado en ejecucion 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 disminucién de la pena

si el Tribunal Internacional lo estima conforme a la justicia.

De igual forma, tampoco se ha considerado a la obediencia debida como
eximente de responsabilidad en los siguientes pronunciamientos

internacionales:

* Proyecto de Cdadigo Penal Universal. Presentado a la Conferencia
de Londres de 1950 por la International Bar Association el cual
estipuld 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 ordenes de un superior

jerarquico, no puede ser considerado como causa de justificacion
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cuando el acto imputado constituya una infraccién a la ley penal
universal. Este hecho puede ser admitido como circunstancia

atenuante”.

* Proyecto de Cdédigo Internacional. Elaborado en el seno de la
Comision Codificadora de la Organizacion 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”.

* Caodigo 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 o0 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”.

* Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
aplicable solo 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.
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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”.

* Principio IV de Nuremberg. En diciembre de 1946 se aprobs6 por
Naciones Unidas- en forma unanime-, la Resolucion N° 95, en cuya
virtud se reconoci6 los principios de Derecho Internacional
establecidos por la Carta del Tribunal de Nuremberg y su
sentencia; y se solicitdé a la Comisién de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas la formulacion 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

gue una opcién moral le era de hecho posible”.

* Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o 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”. 11. Convencion 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.
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* La Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas. Aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su resolucion 47/133 de 18 de
diciembre de 1992, ordena en su articulo 6° N° 1 que: “Ninguna
orden o instruccion de una autoridad publica, sea ésta civil, militar o
de otra indole, puede ser invocada para justificar una desaparicion
forzada. Toda persona que reciba tal orden o tal instruccion tiene el

derecho y el deber de no obedecerla’.

* 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”.

Por otro lado, el articulo 33° del Estatuto de Roma se pronuncia también
sobre el tema de la obediencia debida. Este articulo sefiala que las
ordenes del superior no relevaran a una persona de responsabilidad
penal a no ser que se cumpla con una serie de requisitos. Este articulo
refiere que quien hubiere cometido un crimen 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: a) Estuviere obligado por ley a obedecer érdenes emitidas
por el gobierno o el superior de que se trate; b) No supiera que la orden

era ilicita; y ¢) La orden no fuera manifiestamente ilicita. Este articulo
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establece también que se entenderd que las 6Ordenes de cometer

genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas.

Como se puede observar, a diferencia del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, y de los Estatutos de los Tribunales
Penales para la ex Yugoslavia y para Ruanda, en el articulo 33° del
Estatuto de Roma no se considera a la obediencia debida como
atenuante, sino que como una eximente de responsabilidad siempre que
se cumpla con los requisitos ya sefalados. Este hecho puede ser un
problema, al romper este articulo con el standard internacional que
consideraba a la obediencia debida como un atenuante, no existiendo ya

uniformidad en las normas internacionales sobre el tema.

Lo mas importante del articulo 33° del Estatuto de Roma es que deja
claro que nunca se podra alegar obediencia debida cuando se cometan
los crimenes internacionales de mayor gravedad, como el genocidio y

los crimenes de lesa humanidad.

2.2.7. OBEDIENCIA DEBIDA COMO AUSENCIA DE CONDUCTA

Esta idea es sostenida por los profesores argentinos Soler y Fontan
Balestra, y consiste en afirmar que cuando la orden no sea revisable por
el inferior, y éste cometa un hecho ilicito como consecuencia de su
cumplimiento, la autoria se desplaza totalmente al superior, de tal
manera que el inferior no realizaria ninguna conducta —esto debido a que
la accion no es obra de su personalidad al no hacer mas que actuar la
voluntad del superior que la imparte-, otorgandole al comportamiento del

subordinado el caracter de causa de ausencia de conducta (Fontén,
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1980; Zaffaroni, 1981; Morillas Cueva, 1984; Nufez, 1987; Creus, 1990;

Vidal, 1991, Zaffaroni, Aliaga y Slokar, 2005).

Esta tesis ha recibido diversas criticas (Fontan, 1980) y no ha tenido
mayor asidero en la dogmatica contemporanea, por lo que no resulta
relevante hacer un mayor andlisis sobre los fundamentos que la

sustentan.

Entre las principales criticas que se le hacen a esta teoria se tiene a la
que afirma que ésta deforma totalmente los datos del mundo y la misma
coherencia del orden juridico, que premia y castiga las acciones del
inferior, y que el derecho penal le niega nada menos que el caracter de
conducta humana (Zaffaroni, Aliaga, Slokar, 2005). Se le critica también
que desplace la cuestion de la accion o autoria de su verdadero ambito,
que es el aspecto factico de la intervencion voluntaria del agente en la
ejecucion del delito, y lo traslada al ambito puramente juridico (Nufez,
1987). Asimismo, se dice que esta teoria se equivoca, pues quien esta
en obediencia debida por lo menos acciona, sin perjuicio de que esa
accion esté cubierta eventualmente por alguna causal de impunidad
(Vidal, 1991). Finalmente, de manera contraria a lo expuesto por la
teoria de la ausencia de accion, se dice que el subordinado que cumple
un mandato de contenido antijuridico siempre va a actuar, aunque sea

coaccionado (Creus, 1990).
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2.2.8. ORDENES QUE VINCULAN EN UN ESTADO SOCIAL

DEMOCRATICO DE DERECHO

El Articulo 3° de la Constitucion Politica del Estado de 1993 hace
mencion a los derechos complementarios amparados por la Carta
Magna, es muy parecido a la Constitucion Politica del Estado de 1979,
con la unica diferencia que en aquella se hacia mencion a un Estado
social y democratico de derecho y no a un Estado democrético de
Derecho, la misma que ha sido aclarado por el Tribunal Constitucional al
mencionar que la Constitucion de 1993 presenta las caracteristicas
basicas de un Estado social y democratico de Derecho (STC del

11/11/2003, Exp. N° 0008-2003-Al/TC.)

De conformidad a lo esgrimido en el parrafo anterior, queda demostrado
que el Estado peruano reconoce en su Constitucion que se rige por un

Estado Social Democratico de Derecho.

Todo ello supone que el Estado peruano se rige por los principios
fundamentales de todo Estado de Derecho, como son la legalidad,
democracia y separacion de poderes. Consecuentemente, se debe
establecer qué tipo de ordenes pueden vincular a un subordinado en
nuestro modelo de Estado, y si es que el cumplimiento de mandatos
ilicitos puede ser utilizado como eximente, justificante o atenuante por un

subordinado.

En primer término, un Estado democréatico de Derecho requiere ante
todo el respeto por derechos elementales como la libertad, igualdad

juridica y aseguramiento de la legalidad. Resulta incoherente que en un
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Estado con esas caracteristicas se pueda permitir que una orden ilicita
vincule al subordinado. De ser asi, se estaria violentando la igualdad
juridica y el aseguramiento de la legalidad, en tanto que se estaria
permitiendo que la obediencia de una orden ilegal no sea sancionada.
No puede olvidarse tampoco que en una democracia social como la
peruana el Estado debe brindar las condiciones necesarias para que las
personas se puedan desenvolver en una sociedad en la que existe la
tolerancia e igualdad. Pues bien, no pareceria que estas condiciones
podrian ser respetadas en un Estado donde lo ilegal vincula, lo cual
permitiria que se puedan cometer actos que vayan contra la tolerancia e
igualdad (por ejemplo una orden ilicita con connotaciones racistas) y que

los mismos estén justificados por el Derecho.

En segundo término, el principio de la separacion de poderes conlleva el
control de la accion estatal y el impedimento de la arbitrariedad. La
justificacion del cumplimiento de wuna orden ilicita comprende
necesariamente la comision de un hecho arbitrario que no tiene sustento
legal, actos que el Estado prohibe. Resulta ilégico que una orden ilicita
pueda vincular en un Estado en el que se cuenta con una separacion de
poderes. No hay que olvidar que la divisibn de poderes cumple una
funcion preventiva para poder proteger a los ciudadanos y evitar que se
cometan actos arbitrarios que los puedan afectar, lo cual requiere una
coordinacion efectiva entre los distintos aparatos del Estado para no
permitir que el poder se concentre y que se puedan cometer

arbitrariedades que sean encubiertas por el mismo Estado.
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En tercer término, se cuenta con el principio de legalidad, una de las
protecciones mayores hacia los ciudadanos para evitar actos arbitrarios
y abusivos. Esta proteccion se genera porque siguiendo este principio no
sera posible sancionar a nadie por un hecho que no esté tipificado, ni se
podra dictar una sentencia condenatoria que aplique una pena que no
esté regulada por una ley previa. Es evidente que no se condice con
este principio una orden que tiene caracter ilicito, mas aun si la razén de
ser del principio de legalidad es lograr una seguridad juridica en la
sociedad, al no castigar a ninguna persona por un hecho atipico.
Tomando en cuenta la teoria del contrato social, si ningun ciudadano
podia verse sometido por parte del Estado a penas que no eran
admitidas por el pueblo, con menos razon podria ser disculpado un
ciudadano que comete un hecho tipico justificandose en el cumplimiento
de una orden antijuridica que no es tolerada por la sociedad y por el

Estado.

En sintesis, la Constitucion Politica del Estado y por ende el modelo de
Estado por el cual se rige nuestra sociedad, hacen que el poder del
superior para emitir 6rdenes y el deber del subordinado de cumplirlas se
vea limitado. La obediencia de oOrdenes siempre tendr4 que estar
circunscrita al marco de la Constitucién, la norma fundamental del
Estado, siendo que sus alcances tendran que estar en concordancia con
los principios de supremacia constitucional y de Estado social
democrético de derecho, por lo que quienes ejercen el poder del Estado,
en este caso el superior y el subordinado, lo haran siempre con las

limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes
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establecen (STC del 30/9/2005, Exp. N° 2446-2003-AA/TC Puno). Nunca
una orden ilicita estara en concordancia con los principios mencionados,

lo cual hace gue este tipo de érdenes no puedan vincular.

Finalmente, de acuerdo a la exposicion de motivos del CP, éste estara
encargado de velar por el cumplimiento de las garantias aplicables a
todo estado social y democratico de Derecho, para lo cual sancionara los
comportamientos que no se condigan con éstos, como debera suceder

con las ordenes ilegales.

2.2.8.1. Ordenes que vinculan de acuerdo a las normas

peruanas
La constitucion establece en su articulo 166° que:

“La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental garantizar,
mantener y restablecer el orden interno. Presta proteccion y ayuda
a las personas y a la comunidad. Garantiza el cumplimiento de las
leyes y la seguridad del patrimonio publico y del privado. Previene,

investiga y combate la delincuencia. Vigila y controla las fronteras”.

Se entiende a partir de este articulo que si el Estado impone a la
Policia Nacional el deber de garantizar el cumplimiento de las leyes
es porque justamente esta entidad Estatal debe evitar que se
cometan hechos que no son licitos. Una orden ilicita no puede
vincular de modo alguno en un Estado de Derecho como el
peruano, en el que articulos como el citado son una evidencia
manifiesta de la funcién de proteccién efectiva de los ciudadanos,

caracteristica de un Estado social democratico de Derecho, en la
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cual el Estado cumple una mision de prevencion, que en este caso

es encargada a la Policia Nacional.

Por otro lado, el articulo 368° del Codigo Penal tipifica el delito de
desobediencia o resistencia a la autoridad, el mismo que sanciona

a.

“El que desobedece o resiste la orden impartida por un funcionario
publico en el ejercicio de sus atribuciones, salvo que se trate de la

propia detencion (...)".

Asimismo, el articulo 376° del Codigo Penal tipifica el delito de

abuso de autoridad, el cual sanciona a:

“El funcionario publico que, abusando de sus atribuciones, comete

u ordena, en perjuicio de alguien, un acto arbitrario cualquiera (...)".

Como se puede apreciar, tanto en el caso de las dos normas antes
citado, como en el de la obediencia debida, regulada por el articulo
20° inciso 9 del CP, se hace mencion de manera directa o indirecta
al concepto “autoridad”. Autoridad es soélo quien ejerce el poder
publico conforme a la Constitucion y las leyes (Du Puit, 2002; y
Meini, 2009).Esto queda explicado de mejor manera por las normas

de la parte especial del CP a las que se ha hecho mencion.

Asi, de lo expuesto en el articulo 368° del CP, que tipifica el delito
de desobediencia y resistencia a la autoridad, se desprende que
estard prohibido desobedecer o6rdenes que provienen de un

funcionario publico en ejercicio de sus funciones. De este modo, Si
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el Derecho penal sanciona al que desobedece una orden licita, se
entiende que no se sancionara por delito de desobediencia al
funcionario que incumple con un mandato ilicito, pues este no seré
vinculante para él al ser un acto arbitrario que no expresa

autoridad.

De igual modo, se debe tener presente que para sancionar la
desobediencia de la orden ésta deberd ser necesariamente licita,
puesto que proviene de un funcionario del Estado, el cual
evidentemente, y en virtud a lo que se ha sefalado hasta ahora, no
podrd emitir una orden ilicita que vincule. Lo dicho explica que sélo
podrd expresar autoridad el funcionario que emita una orden de
caracter licito, pues nunca estara dentro de sus funciones el

impartir mandatos ilegales.

Solo cometera delito de desobediencia quien no cumple con una
orden que expresa autoridad, vale decir, con una orden que sea
licita y que provenga de autoridad competente. Siguiendo esta
misma linea de razonamiento, el articulo 376° del Cédigo Penal,
que tipifica el delito de abuso de autoridad, sanciona al funcionario
o servidor publico que abusando de sus atribuciones, ordena, en
perjuicio de alguien, un acto arbitrario cualquiera. De este modo, no
seria coherente que un acto arbitrario como la emision de una
orden antijuridica vincule en nuestro ordenamiento juridico cuando
el Derecho penal sanciona al funcionario que comete un acto

arbitrario abusando de sus atribuciones.
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Esto quiere decir que so6lo cuando la orden tenga respaldo juridico
— que la orden sea licita- expresara autoridad juridica y no un
simple poder de mando. La orden ilicita emitida por el funcionario
nunca podra expresar autoridad vinculante, pues no tendra
respaldo juridico, por lo que sera equivalente a la orden que

imparte el jefe de una banda delincuencial a sus subordinados.

En el ambito militar, el articulo 19° inciso 8 del CJM sefiala que

esta exento de responsabilidad:

“El que se resiste a cumplir una orden impartida por una autoridad
0 superior jerarquico competente, que fuese manifiestamente

inconstitucional o ilegal, o sea contraria a los usos de la guerra”.

Una interpretacion sistematica de este articulo en el contexto del
Estado de Derecho permite afirmar que el sentido de la norma es
sancionar al subordinado que cumple con una orden que es
manifiestamente inconstitucional o ilegal, mas no al subordinado
que cumple con una orden que proviene de una orden impartida
por una autoridad o superior jerarquico competente pero que no es
manifiestamente ilicita, aunque ilicita al fin y al cabo. Esto no quiere
decir que la expresion de “autoridad” se vea distorsionada en el
ambito militar, y que se permita que un funcionario del Estado
pueda ejercer el poder al margen de la ley. La confusion creada por
este articulo se debe a que probablemente el criterio utilizado por el
legislador para establecer la ilicitud de la orden fue quizas el de la

teoria de la apariencia (Morillas, 1984).
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2.2.9. REQUISITOS DE FORMA QUE DEBE TENER TODA ORDEN

Estos requisitos tienen que ver con las formalidades que debe tener una
orden licita para que pueda vincular. Conforme a un gran sector
doctrinario (Mesa, 1962; Fontan, 1980; Bustos, 1989; Vidal, 1991, Pefia,
1995 y Reynoso, 2003), para que la orden de la autoridad sea vinculante
para el subordinado debe de cumplir con los siguientes requisitos de
forma: a) Que el superior sea competente para dictarla; b) que
subordinado tenga competencia para ejecutarla; c) que la orden
aparezca como licita; d) que exista una relacion de dependencia entre

superior e inferior jerarquico.

De acuerdo a lo establecido por el articulo 20° inciso 9 del CP, se exige
como requisitos de forma para que la orden vincule el que ésta provenga
de autoridad competente y que sea expedida por aqguel en ejercicio de
sus funciones (R. N. del 12/9/ 2005, N° 2267-2005- Lima; El codigo

penal en su jurisprudencia).

Cuando lo norma dice que la orden debe emanar de autoridad
competente hace necesaria alusion a la condicién de funcionario publico
del emisor del mandato, calidad que para efectos penales se encuentra
definida en el articulo 425° del CP (Ugaz, s/f). El que la orden haya sida
expedida por el superior en ejercicio de sus funciones quiere decir que el
funcionario la debe emitir en el desempefio de la actividad publica para
la cual ha sido investido por ley. Esto quiere decir que el mandato debe
corresponder al ambito funcional de quien lo emite, toda vez que de
exceder su capacidad funcional, resultara notoriamente excesiva, y por

tanto no vinculante (Ugaz, s/f).
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2.2.10. REQUISITOS DE CONTENIDO QUE DEBE TENER TODA
ORDEN
2.2.10.1 Teoria de la apariencia
Segun esta teoria el caracter vinculante de la orden no se
condiciona a la juridicidad intrinseca del mandato, sino que a su
apariencia de legalidad (Morillas, 1984). Se entiende asi que una
orden antijuridica emitida por el superior vincula al subordinado,

siempre y cuando esta antijuridicidad sea aparente y no manifiesta.

El legislador nacional parece haberse decidido por la teoria de la
apariencia al momento de redactar el articulo 20° inciso 9 del CP
(Pefa, 1995). Ello se deriva de lo descrito en la exposicion de
motivos del CP, en la cual se lee textualmente: La Comision
Revisora interpreta que con las locuciones "orden obligatoria”,
"autoridad competente” y "ejercicios de sus funciones" se alude
tacitamente, pero de manera suficiente, a que la orden superior no
debe ser manifiestamente ilicita, no siendo necesario, en tal
sentido, indicarlo asi expressisverbis. Se puede concluir de este
modo que de acuerdo a nuestros legisladores la orden ilicita
vinculara al subordinado siempre y cuando su antijuridicidad sea

aparente y no manifiesta —teoria de la apariencia-.

El principal cuestionamiento que se puede hacer a esta teoria es el
siguiente: ¢cdmo se debe establecer para qué personas una orden
debe o puede parecer manifiestamente antijuridica y para quienes
no? La respuesta a esta pregunta tendra una incidencia en cuanto

a la imputacién que se haga sobre el subordinado que cumpla con
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una orden de contenido antijuridico que derive en la comisién de un

hecho delictivo.

Para responder esta interrogante es importante tomar conocimiento
del estado actual de la teoria de la imputacion objetiva, y las

soluciones que proporcionara para resolver este cuestionamiento.

Los dos autores modernos mas importantes que han reformulado la
teoria de la imputaciéon objetiva son los profesores alemanes
Gunther Jakobs y Wolfgang Frisch, quienes se distancian de la
tradicional teoria de la imputacion objetiva, reformada por Claus
Roxin sobre el trabajo primigenio de Richard Honig. A grandes
rasgos, segun la concepcion de la imputacion objetiva de Roxin, el
tipo de un delito de resultado so6lo queda cumplido cuando la
conducta sometida a analisis ha generado un riesgo juridicamente
desaprobado, el cual se ha realizado en el resultado (Cancio,
2004). De esta forma, para esta concepcién de la imputacion
objetiva, un resultado causado por el agente sélo se puede imputar
al tipo objetivo si la conducta del autor ha creado un peligro para el
bien juridico no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro

también se ha realizado en el resultado concreto (Roxin, 1997).

A diferencia de Roxin, los profesores Jakobs y Frisch han llevado a
su mas moderno desarrollo la tesis tradicional de la imputacion
objetiva con nuevos contenidos. Ambos autores han extendido la

objetivizacion y normativizacion del tipo mas all4 de la imputacion
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de resultados, y han desarrollado también una normativizacién de

la imputacion de conductas (Feijoo, 2002).

Segun el razonamiento de Frisch, para que pueda aplicarse la
teoria de la imputacién objetiva en los delitos de resultado —que
son los que interesan para efectos de este trabajo- debera hacerse
una distincién entre conducta tipica o prohibida e imputacién del
resultado. Conducta tipica o prohibida sera aquella que constituya
un riesgo no tolerado o desaprobado por el ordenamiento juridico.
Una vez constatado que la conducta a imputar es tipica o
prohibida, se deberda comprobar la existencia de una relacion
especifica 0 nexo causal entre la conducta desaprobada del autor y
el resultado producido. En consecuencia, para que haya imputacion
objetiva segun Frisch, el resultado producido debe ser una
consecuencia especifica de la conducta prohibida del autor (Roxin,

1997; Cancio, 2004; Frisch y Robles, 2004).

Por su parte, Jakobs divide a la teoria de la imputacion objetiva en
dos niveles. En el primer nivel esta la imputacion objetiva del
comportamiento, segun la cual se imputa las desviaciones respecto
de aquellas expectativas que recaen sobre el portador de un rol
(Jakobs, 1998). En ese sentido, no se podra imputar
responsabilidad penal a la persona que actie dentro del
comportamiento que le exige el rol que desempefia dentro de los
contactos sociales, ya que al hacerlo no estaria defraudando las
expectativas normativas que delimitan los contornos de su rol. A fin

de explicar los comportamientos que forman parte del rol de una
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persona, lo cuales eliminan cualquier responsabilidad penal, el
autor se vale de cuatro instituciones dogmaticas (Jakobs, 1998): a)
El riesgo permitido, b) el principio de confianza, c) la prohibicion de

regreso, y d) competencia de la victima.

En el segundo nivel se encuentra la imputacién objetiva del
resultado, en el cual se verifica que el resultado puede explicarse a
partir de la conducta defectuosa del autor. De esta manera, no
podrd imputarse el resultado cuando éste no se produzca como
consecuencia del riesgo no permitido realizado por el autor (Feijoo,

2002 y Cancio, s/f).

Los aportes de estos dos autores en el ambito de la imputacion
objetiva, especialmente el llevado a cabo por Ginther Jakobs,
permiten contar con una herramienta conceptual idonea para
delimitar cuando una orden que reviste una caracteristica no
manifiestamente ilegal debe ser cumplida o no. Es evidente que el
cumplimiento de Ordenes manifiestamente antijuridicas nunca
podra formar parte del rol del subordinado, toda vez que en un
Estado de Derecho no existen expectativas normativas validas de
cumplimiento de semejantes ordenes. Sin embargo, en el caso de
las ordenes no manifiestamente antijuridicas la obligatoriedad de
cumplirlas o no acatarlas dependerd de cémo esta configurado
normativamente el rol del subordinado en el contexto social

concreto donde desarrolla su accion.
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Lo sefialado no significa que las 6rdenes no manifiestamente
antijuridicas, pero antijuridicas al fin vinculen al subordinado. Todo
lo contrario, la teoria de la imputacion objetiva servira para poder
saber en qué casos se le debe exigir al subordinado el
conocimiento de la antijuridicidad de la orden que no es manifiesta.
Esta exigencia no surgird en virtud a la apariencia de licitud de la

orden, sino que en razoén al rol que desempefa el subordinado.

2.2.10.2. Teoria de la nulidad

Esta teoria vincula el deber de obediencia del subordinado con las
normas administrativas que regulan la validez de los actos
administrativos. Solo vincularan aqui las Ordenes que se
encuentren permitidas por el Derecho administrativo, no pudiendo
vincular las que son nulas de pleno derecho. Como 6rdenes no
antijuridicas que deben obedecerse quedaran solamente las
anulables, y las que cuenten con meras irregularidades formales

(Mir, 2008).

Para poder entender mejor esta teoria, es primordial definir el
concepto de acto administrativo. De manera amplia, se les pueden
definir como manifestaciones o declaraciones de voluntad del
poder publico, las cuales se exteriorizan mediante actos juridicos
realizados por la Administracibn sometida al Derecho

Administrativo (Garcia y Fernandez, 2006) Articulo 1° de la LPAG.

Dentro de la teoria de la obediencia debida, y respetando lo

establecido por el articulo 1° de la LPAG, se podria entender a la

114

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO i 413 Nacional del
- Altiplano

orden emitida por el superior jerarquico como un acto
administrativo, partiendo de que proviene de una entidad publica, y
que estd destinada a producir efectos juridicos sobre los
administrados. Queda asi establecido que no cualquier orden
emitida por una entidad publica podra ser considerada como un
acto administrativo, sino que so6lo la que sea susceptible de
producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o

derechos en los administrados.

Un primer problema podria surgir si es que los efectos del
cumplimiento de la orden ilicita no recaen sobre un administrado,
sino que sobre un mismo miembro de la entidad publica. Un
ejemplo de lo dicho seria el del capitan que ordene al soldado que
le apligue a su compafiero un castigo no regulado por las normas
internas de la instituciéon, el cual derive en una lesién grave para
éste. Este tipo de érdenes no podria ser siquiera considerado como
un acto administrativo segun nuestra regulacion, pues el articulo 1°
de la LPAG consigna que no son actos administrativos los actos de
administracion interna de la entidades destinados a organizar o

hacer funcionar sus propias actividades o servicios.

Por otro lado, el articulo 8° de la LPAG dispone que un acto
administrativo valido sea aquel dictado conforme al ordenamiento
juridico. Por tanto, un acto administrativo invalido es aquel en el
que existe discordancia entre el acto y el ordenamiento juridico,
siendo por tanto ilegal. Sin embargo, hay que tener en cuenta que

el articulo 9° de la misma norma dispone que todo acto
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administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad
no sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional,
segun corresponda. Esto quiere decir que el acto administrativo
sera valido hasta que no se demuestre por medio de autoridad
publica que contiene algun tipo de vicio que esté contemplado en la
norma como un caso de nulidad, o anulabilidad (Dands, 2003) del

acto.

a. Nulidad de los actos administrativos

Es nulo de pleno derecho, o con nulidad absoluta, todo acto
administrativo cuya ineficacia es intrinseca, y que carece desde el
inicio de efectos juridicos, siendo ineficaz por si mismo (Garcia,
2006). El acto nulo adolece asi de una falla rigida determinada
invariable e idéntica en todos los casos (Cassagne). Asimismo,
estos actos atentan contra el orden publico y el interés general,
atacando frontalmente el principio que rige la administracion

publica (Pérez, 2003).

En cuanto a las causales de nulidad, estas son establecidas por el
articulo 10° de la LPAG, y son las siguientes: (i) La contravencion a
la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias; (ii) el
defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo
que se presente alguno de los supuestos de conservacion del acto
a que se refiere el articulo 14°; (iii) los actos expresos o los que
resulten como consecuencia de la aprobacion automética o por

silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades,
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o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o
cuando no se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites
esenciales para su adquisicién; (iv) los actos administrativos que
sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como

consecuencia de la misma.

Una orden ilicita emitida por un superior puede encontrarse en
todos los supuestos que se acaban de mencionar, y por tanto
puede constituir un acto administrativo nulo. El problema es que los
actos administrativos se presumen validos, y soOlo podran ser
considerados como nulos cuando la administracién, a peticién de

parte o de oficio, los declara como tales.

En consecuencia, la orden ilicita sera considerada como un acto
administrativo valido hasta que la administracion establezca lo
contrario. El efecto de esto es que se pueda generar una
prejudicialidad innecesaria en la que se debera esperar al
pronunciamiento de la administracion para poder iniciar una accion

penal por las consecuencias del cumplimiento de una orden ilicita.

Otra consecuencia es que de acuerdo al inciso 4 del articulo 10° de
la LAPG, siempre sera nula una orden con contenido antijuridico,
mas alla de si su ilicitud sea o no manifiesta. Esto parece ser
acertado; pues, como se ha concluido, en un Estado social y
democratico de Derecho como el peruano no podra vincular nunca
una orden ilicita. Lo dicho no significa que el subordinado que

cumpla con una orden no manifiestamente antijuridica, pero
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antijuridica al fin y al cabo, serd sin mas responsable por el
cumplimiento del mandato. Lo que se habrad de hacer ante esta
situacién es analizar si es que concurren los presupuestos del error
de prohibicién, a fin de determinar si se puede disculpar al inferior
jerarquico. De ser asi, ello no significara de ningin modo que la
orden deje de ser nula y que por ende vincule, ya que el
comportamiento del subordinado disculpado que incurre en error

seguira siendo antijuridico.

b. Anulabilidad de los actos administrativos

Los actos administrativos anulables son aquellos que, debido a su
poca gravedad, pueden llegar a ser subsanados en via judicial
(Cassagne). Por esta razon los afectados por estos actos, y solo
ellos, podran pedir su nulidad dentro de un cierto plazo, luego del
cual, si no se solicita la nulidad, el acto quedara saneado y el vicio
de nulidad quedara purgado (Garcia, Fernandez, 2006; Pérez,
2003). La legislacion nacional no recoge de manera expresa la
figura del acto anulable. Sin embargo, el articulo 14° de la LPAG
contiene los supuestos de conservacion del acto administrativo,
qgue en buena cuenta vendrian a ser los actos anulables. Esto se
evidencia cuando dicho articulo dice que se conservara el acto
administrativo cuando el vicio de éste no sea trascendente,
prevaleciendo asi la conservacion del acto, y procediéndose luego

a su enmienda.
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De acuerdo al articulo citado, son actos afectados por vicios no
trascendentes: (i) El acto cuyo contenido sea impreciso o
incongruente con las cuestiones surgidas en la motivacion; (ii) el
acto emitido con una motivacion insuficiente y parcial; (iii) el acto
emitido con infraccibn a las formalidades no esenciales del
procedimiento, considerando como tales aquellas cuya realizacién
correcta no hubiera impedido o cambiado el sentido de la decision
final en aspectos importantes, o cuyo incumplimiento no afectare el
debido proceso del administrado; (iv) cuando se concluya
indubitablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo
hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el
vicio; (v) aquellos emitidos con omision de documentacion no

esencial.

Estos actos no revisten mayor gravedad, de ahi el hecho de que
puedan ser subsanados. Se cree que una orden ilicita dificilmente
podria calzar dentro de estos supuestos, en virtud a que constituye
un acto administrativo que siempre va a ser considerado como nulo
e insubsanable. En todo caso, la orden licita que contiene defectos
formales no esenciales vinculard al subordinado, y debera ser
cumplida por éste, siempre y cuando su contenido no sea
antijuridico. Esto con la finalidad de no entorpecer el
desenvolvimiento de las actividades publicas por objeciones que
puedan recaer sobre temas formales que no afectan la licitud del
mandato. No obstante, al ser un vicio subsanable, se podra corregir

con posterioridad.
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c. Inconveniencia de aplicacion de teoria de la nulidad

Se piensa que los fundamentos de la teoria de la nulidad, en su
aplicacion para supuestos de cumplimiento de érdenes no son del

todo convincentes, sobre todo cuando éstas son ilegales.

Los inconvenientes aparecen de entrada cuando el articulo 1°
LPAG define al acto administrativo como las declaraciones de las
entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estan
destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados, excluyendo a los
actos de administracion interna de la entidades destinados a

organizar o hacer funcionar sus propias actividades o servicios.

Lo mencionado implicaria una consecuencia penalmente
inaceptable: Que no se pueda imputar responsabilidad al inferior
que cumple una orden ilicita aparentemente destinada a hacer
funcionar mejor las actividades de la institucion publica —acto de
administracion interna-, pero que en realidad podria afectar a un
subordinado de su misma institucion. Por ejemplo: El caso del
Capitan que ordena al soldado que torture a su comparfiero a
manera de castigo ejemplar por incumplimiento de las normas
internas de la institucion, el cual servir4 de ejemplo para el resto de

subordinados y hara funcionar mejor la actividad militar.

De igual forma, no resultaria coherente que debido a que los actos
administrativos se presumen vélidos, se deberd esperar un

pronunciamiento por parte de la autoridad administrativa que
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establezca

uir que un acto es ilicito se necesite de un pronunciamiento
especializado por parte de la autoridad administrativa que
determine que el mismo constituye un delito. El problema
apareceria cuando la ilicitud del acto sea manifiesta, y no sea
necesario que la administracion emita un pronunciamiento para
saber que se trata de un delito. De ser asi, el pronunciamiento en
sede extra penal demoraria mas el proceso destinado a esclarecer

la responsabilidad penal de la persona que cometa el delito.

2.2.11. PUNTO DE VISTA RESPECTO AL ARTICULO 20° INCISO 9

DEL CP

2.2.11.1. Articulo 20° inciso 9 del Cédigo Penal de 1991

De acuerdo a este articulo, esta exento de responsabilidad el que
obra por orden obligatoria de autoridad competente, expedida en
ejercicio de sus funciones. Esto quiere decir que esta norma regula
el comportamiento del subordinado que cumple con una orden
licita. Como ya he podido concluir (Articulo 3 de la Constitucion de
1993), en un ordenamiento como el nuestro sélo podra vincular al
subordinado una orden licita, emitida por autoridad competente y
en ejercicio de sus funciones, por lo que el articulo 20° inciso 9 del
CP regula es un claro supuesto de atipicidad, el mismo que ni

siquiera requiere ser tipificado.
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2.3. MARCO CONCEPTUAL

Antijuridico.- La definicion resulta relativamente sencilla, debe entenderse por
tal lo “que es contra Derecho”. Determinar su contenido ya resulta mas
complicado, porque saber cuando una accién humana es opuesta al derecho

requiere una apreciacion de indole subjetiva.

Atipicidad.- Ausencia de tipicidad, que obsta el proceso penal o, cuando

menos, a la punibilidad.

Causa de Justificacion.- Norma o hecho que legitima la conducta. Excusa. En
el Derecho Penal, cada una de las circunstancias eximentes en que el sujeto
no incurre sino en la apariencia de delito, pues no existe infraccion del

ordenamiento juridico.

Conducta.- Modo de proceder de una persona, manera de regir su vida y
acciones. Comportamiento del individuo en relacion con su medio social, la
moral imperante, el ordenamiento juridico de un pais y las buenas costumbres

de la época y del ambiente.

Error de Tipo.- El error de tipo surge cuando el comportamiento del sujeto
activo se encuentra subsumido en un tipo penal sin que éste lo sepa, existiendo
error o ignorancia sobre uno o todos los elementos que integran el tipo objetivo

(Herrera, s/f; Salazar, 2003).

Principio de Legalidad.- Es un principio basico de todo Estado de Derecho,
conocido también como nullum crimen, nulla poena sine lege (Jakobs, 1997;

Roxin, 1997; Mir, 2002; Hurtado Pozo, 2005 y Mir, 2008).

Tipicidad.- Concepto muy discutido en el Derecho Penal moderno, entre otra
razones por que guarda relacién con el Derecho Penal Liberal, del cual es

garantia, que se vincula con el principio del nullum crimen sine praevia lege.
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Por tanto son los hechos contrarios a la norma y que por dafiar la convivencia
social se sancionan con una pena, estando definidas por el cédigo o las leyes,

para poder castiga

Teoria de la Tipicidad Conglobante.- Propuesta en Latinoamérica por
Zaffaroni. El autor sostiene que la norma y el bien juridico no pertenecen al
tipo, sino que permanecen “antepuestos” a él, lo que hace que tanto la
afectacion del bien juridico y la antinormatividad sean caracteristicas

necesarias para la tipicidad de una conducta. (Rusconi, 1992).

2.4. HIPOTESIS DE INVESTIGACION
2.4.1. HIPOTESIS GENERAL

La eficacia de la eximente de “Obediencia Debida” en los delitos de
funcidn segun el Cédigo Penal de 1991 en los juzgados y sala penal de
Puno — 2015, en cumplimiento de érdenes ilicitas son una causal de
exculpacion e innecesarias. De ello se desprenden las siguientes sub
hipdtesis que trata de establecer los efectos aislados, de cada uno de los

factores.
2.4.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS
1. Los supuestos de cumplimiento de oOrdenes ilicitas van a poder

ser reconducidos a causales de exculpacion o justificacion

(dependiendo del caso y del cumplimiento de ciertos requisitos).

2. Lo anterior hace innecesario que se tenga en el Cédigo Penal a la
obediencia debida como una causal independiente de exclusion

de responsabilidad penal.
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2.5. SISTEMA DE VARIABLES

Cuadro 1. Variables, dimensiones e indicadores de la investigacion

VARIABLES

DIMENSIONES

INDICADORES

Independiente

1. La eximente de
obediencia debida”
en el derecho penal

peruano

Dependiente

2. Aplicacion de la
eximente de
“obediencia debida”
del cédigo penal
peruano en la
administracion de

justicia

3. Eficacia de la
aplicacion de la
eximente de
“obediencia debida”
del codigo penal
peruano en la
administracion de

justicia

1.1. Proceso de
administracion

de justicia.

2.1. Instrumenta-
lizacién en la
administracion

de justicia.

3.1. Repercusion
en la
administracion

de justicia

1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

1.1.4.

1.1.5.

2.1.1.

2.1.2.

2.1.3.

3.1.1.

3.1.2.

Obediencia debida como supuesto de
atipicidad
La obediencia debida como causa de
justificacion.
La obediencia debida como causa de
inculpabilidad.
Obediencia debida como atenuante
Obediencia debida como ausencia

de conducta.

Ordenes que vinculan en un Estado
social democrético de Derecho
Requisitos de forma que debe tener
toda orden

Requisitos de contenido que debe

tener toda orden.

Naturaleza juridica de la obediencia
debida.

Toma de postura respecto al articulo
19°inciso 8 del CJM, el articulo 20°
inciso 9 del CP, y la obediencia
debida en el Derecho Penal

Internacional.
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CAPITULO 1lI

METODOLOGIA

3.1. TIPO DE INVESTIGACION

Por el criterio de la estrategia de investigacibn es no experimental
descriptiva, ya que no se manipula la variable; es decir, los datos son recogidos
tal como se presentan en la realidad; es transversal y por la naturaleza del
problema de investigacion es una investigacién correlacional (Hernandez,

2006).
3.2. DISENO DE LA INVESTIGACION

Segun Tomas (2005) la investigacion correlacional basicamente mide
dos o mas variables, estableciendo su grado de correlacion, porque permitira
medir el nivel de eficacia de la eximente de obediencia debida en los delitos de

funcién segun el cédigo penal peruano.

El disefio de investigacion que asumimos es transversal porque recogera
datos solo una vez para el trabajo de investigacion. (Hernandez, 2006). Esto

quiere decir, que se tomara una medida de las dos variables, luego se
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establecera el nivel de eficacia de la eximente de obediencia debida en los

delitos de funcion segun el cédigo penal peruano

01X

oY

Dénde:

Oi1:  Delitos de funcion segun el codigo penal peruano
O2:  Eficacia de la eximente de obediencia debida
Juzgados y sala penal de Puno

Delitos segun el cédigo penal

Eficacia obediencia debida

A< X =

Nivel de eficacia

3.3. POBLACION Y MUESTRA

3.3.1. POBLACION

La poblacion considerada es: De 40 operadores del médulo penal Puno
para la guia de entrevista participante N° 01, anexo; 20 casos para la
ficha documental, participante N° 02, anexo; en los delitos de funcion

segun el Cadigo Penal peruano en los juzgados y sala penal de Puno.
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Cuadro 2. Organo Jurisdiccional

Juzgado penal Juzgado de
Sala penal investigacion

preparatoria

Sala penal de | 1° 2° 3° Juzgado

101 201 301
apelaciones en | penal unipersonal
i o Juzgado de
Modulo penal adicion de ] L
i investigacion
funciones )
o preparatoria
liquidadoras

3.3.2. DEFINICION DE MUESTRA Y TECNICAS DE MUESTREO

La muestra ha sido seleccionada utilizando la férmula siguiente:

. Z*XNXPxQ
E(N—1) + 4PxQ

Donde:

P: 0.95 es la proporcion (conocido)

N: Es la poblacion

Q: 0.05 es la proporcién (desconocido)
Z: es 1,96 (Nivel de confianza 95%)

E: 5% de error al 95% de eficacia.

3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

3.4.1. TECNICA DE INVESTIGACION

Se utiliza el paradigma o tradicion cualitativo y cuantitativo, el método de
la observacion; la técnica de la entrevista estructurada; cuyo instrumento
es la guia de entrevista, guia de entrevista participante 1 (GEE 1); y la

técnica del andlisis documental, cuyo instrumento es la ficha

127

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO L[ Nacional del
i Altiplano

documental, ficha documental participante 1 (FDP 2). Para la seleccion
de delitos sobre las que se esgrime la obediencia debida se ha realizado
el muestreo probabilistico, porque todos tienen la misma probabilidad de

ser escogidos.

3.5. PLAN DE RECOLECCION DE DATOS

Cuadro 3. Técnicas, instrumento y motivo

Técnicas Instrumento Motivo
- Guia con 22
Entrevista estructurada Guia de entrevista
items
- Ficha con 10
Analisis documental Ficha documental
items

3.6. PLAN DE TRATAMIENTO DE DATOS

El procesamiento de la informacion de los datos se realizé con el uso de
la PC, el programa Microsoft Word para la documentacion, Excel y el SPSS
Version 22.0 para célculos estadisticos. Los resultados obtenidos se
corroboran con el marco tedrico e indices de confianzas escritos en los textos

de validacion de hipétesis.

a. Para la identificacion y descripcibn de datos se ha utilizado, la
estadistica descriptiva con tablas de frecuencias y graficos estadisticos

y Medidas de centralizacién (Media, moda y mediana)

b. Estadistica inferencial, con tablas de contingencia en el cruce de
variables. Con el fin de apreciar el nivel de relacibn entre dichas
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variables y ver el nivel de significancia entre la variable independiente y

la dependiente, a través de la prueba Chi-cuadrado - X?

(Olj 1]
=y y

i=1 j=1 1J

Con (f - 1)(c - 1); o Grados de libertad

Dénde:

Oij = Valores observados
Eij = Valores esperados
f = nimero de filas

Cc = numero de columnas
Decision:

Si X?c = X?t, se acepta H

Si X2t = X2c, se rechaza H

c. Para medir el nivel de eficacia se ha utilizado el coeficiente de variacion

Media o promedio

X,
e f=1
I
Deviacidn tipica o estandar
g ves
a = -
2N
Coeficiente de variacion
cv =Z.100
x
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3.7. PRUEBA DE HIPOTESIS

Prueba de hipétesis

La prueba de hipétesis se realizé tomando en cuenta los siguientes elementos:

Disefio estadistico para probar la hipotesis

- Nivel de significancia

0 =0.05

- Hipotesis operativa (estadistica). Son las siguientes:

Hi = La eficacia de la eximente de obediencia debida en los delitos de funcion
influye directamente en los niveles de la calificacion vy tipificacién de los delitos

en los juzgados y sala penal de Puno.

Ho = La eficacia de la eximente de obediencia debida en los delitos de funcion
no influye directamente en los niveles de la administracion del sistema judicial

en los juzgados y sala penal de Puno

- Regla de decision

Si el valor de la Ji cuadrada calculada es superior al valor de la Ji cuadrada
tabulada, se opta por la hipétesis alterna, de lo contrario se toma la hipotesis
nula.

Si x%c>x%t =Hi

Si  x%c <x%t =Hi
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. DESCRIPCION DE LA INVESTIGACION

La investigacion se hizo en el médulo penal de Puno, que comprende a

los juzgados y sala penal de Puno, del distrito judicial de Puno.

Médulo penal de Puno, es una de las instancias del sistema de administracion

de justicia en la Corte Superior de Justicia de Puno.

4.2. ANALISIS DE LA DIMENSION DE LA EXIMENTE DE “OBEDIENCIA
DEBIDA” EN LOS DELITOS DE FUNCION, APLICACION Y EFICACIA

DE LA APLICACION

Los resultados de la investigacion se presentan en primer lugar, en base
a la variable independiente: La eximente de “obediencia debida” en los delitos
de funcion, y la variable dependientes tales: aplicacion de la eximente y eficacia
de la aplicacién de la eximente, segun el Cédigo Penal peruano de 1991 en los
juzgados y sala penal de Puno, que fue realizado por el personal de apoyo en
recabar las encuestas, tanto en la entrevista estructurada — guia de entrevista

(guia de entrevista participante 1), asi como en el analisis documental — ficha
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documental de expedientes(ficha documental participante 2), esta Ultima por

muestreo.

De éste analisis, se ha presentado el resultado de la informacién acopiada a
través: De la guia de entrevista participante 1 con respecto de la encuesta a los
operadores del mddulo penal en su contexto y de la ficha de documental
participante 2 con respecto a la revision de expedientes. Los datos fueron
considerados conforme los items de analisis asumidos en esta investigacion,
estos datos fueron analizados y seleccionados conforme a las necesidades

investigativas del presente estudio.

4.2.1. Proceso de administracion de justicia

En ocasiones que el subordinado cumple con lo mandado por el superior
realiza un comportamiento que se encuentra dentro del riesgo permitido,
se debe tener muy en cuenta el tipo, la tipicidad, teorias de la
adecuacion social y tipicidad conglobante. ¢ Este comportamiento estaria

considerado con un?

Cuadro 4. Nivel de pertinencia de comportamiento del subordinado

%
Frecuencia %
Acumulado
Alto nivel de pertinencia 17 42,5 42,5
Mediano nivel de pertinencia 22 55,0 97,5
Bajo nivel de pertinencia 1 2,5 100,0
Total 40 100,0
Fuente. Ficha de Observacion participante
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Figura 1. Nivel de pertinencia de comportamiento del subordinado

En el cuadro y figura 1, muestra resultados respecto a la dimension proceso de
administracion de justicia, en el indicador; en ocasiones que el subordinado
cumple con lo mandado por el superior realiza un comportamiento que se
encuentra dentro del riesgo permitido, se debe tener muy en cuenta el tipo, la
tipicidad, teorias de la adecuacion social y tipicidad conglobante, el 42,5% de
los encuetados respondieron correctamente, que este comportamiento estaria
considerado como alto nivel de pertinencia y el 57,5% respondieron como un
mediano o bajo nivel de pertinencia, observando que este porcentaje de

encuestados no responden de forma correcta.

No es posible que dos normas valoren de modo contradictorio un mismo hecho
una ordena la detencion de la persona y la otra impide la restriccion de su
libertad. Por tanto, un comportamiento de alguna manera no seria
antinormativo, ni vulnera bienes juridicos, seria por tanto atipico ¢ Para resolver

un conflicto, esta contiene?

133

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO L (L5 Nacional del
Altiplano

Cuadro 5. Nivel de coherencia de normas que valoran de modo contradictorio
un mismo hecho

% %
Frecuencia
Acumulado
Alto nivel de coherencia 15 37,5 37,5
Mediano nivel de coherencia 11 27,5 65,0
Bajo nivel de coherencia 14 35,0 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante

40
35
30
25
20
15
10

(6]

Alto nivel de Mediano nivel Bajo nivel de
coherencia de coherencia coherencia

Figura 2. Nivel de coherencia de normas que valoran de modo
contradictorio un mismo hecho
En este cuadro y figura 2, muestra resultados respecto a la dimension proceso
de administracion de justicia, en el indicador; no es posible que dos normas
valoren de modo contradictorio un mismo hecho una ordena la detencién de la
persona y la otra impide la restriccion de su libertad, el 37,5% de los
encuetados respondieron correctamente, que; para resolver un conflicto, debe

tener alto nivel de coherencia y el 62,5% respondieron como un mediano o
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bajo nivel de coherencia, observando que este porcentaje de encuestados no

responden de forma correcta.

Cuando la doctrina hace una diferencia entre antijuricidad e injusto, siendo el
primero de ellos el que designa una propiedad de la accion tipica, vale decir, su
contradiccion con las prohibiciones y mandatos del Derecho Penal, mientras
qgue el segundo es la conducta antijuridica misma ¢En cuyo caso, un hecho

tipico sera necesariamente antijuridico?

Cuadro 6. Concepcion de la antijuridicidad

] %
Frecuencia %
Acumulado
Es una concepcién explicitay clara 18 45,0 45,0
Es una concepcion no explicita ni clara 19 47,5 92,5
No es una concepcion 3 7,5 100,0
Total 40 100,0
Fuente. Ficha de Observacién participante
50
45
40
35
30
25
20
15
w “7
5
0
Es una Es una No es una
concepcion concepcion pero concepcion
explicitan y clara  no explicitan ni
clara
Figura 3. Concepcion de la antijuridicidad
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En este cuadro y figura 3, observamos que se muestra resultados respecto a la
dimension proceso de administracion de justicia, en el indicador; cuando la
doctrina hace una diferencia entre antijuricidad e injusto, siendo el primero de
ellos el que designa una propiedad de la accion tipica, vale decir, su
contradiccion con las prohibiciones y mandatos del Derecho Penal, mientras
que el segundo es, es una concepcion explicita y clara, observando que el 45%
de los encuestados respondieron correctamente, el 47,5% respondieron que es
una concepcion pero no explicitan ni clara, el 7,5% indican que no es una
concepcion, observando que el 55% de los encuestados no responden de

forma correcta.

Ante la siguiente afirmacion: En el Derecho penal no puede haber injusto de

resultado sin injusto de accion ¢ Ello nos sugiere un?

Cuadro 7. Correspondencia de injusto de resultado e injusto de accion

) % %
Frecuencia
Acumulado
Alto nivel de correspondencia 28 70,0 70,0
Mediano nivel de correspondencia 8 20,0 90,0
No existe ninguna correspondencia 4 10,0 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacién participante
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Alto nivel de Mediano nivel de  No existe ninguna
correspondencia  correspondencia  correspondencia

Figura 4. Correspondencia de injusto de resultado e injusto de
accion

En el cuadro y figura 4, se observa que se muestra resultados respecto a la
dimension proceso de administracion de justicia, en el indicador; ante la
siguiente afirmacion: En el Derecho penal no puede haber injusto de resultado
sin injusto de accion, 70% de los encuestados sugieren que existe alto nivel de
correspondencia, el 20% de los encuetados respondieron que existe mediano
nivel de correspondencia, el 10% respondieron que no existe ninguna
correspondencia, observando que el 30% de los encuestados no responden de

forma correcta.

La culpabilidad es una relacién psicolégica entre el hecho y su autor,
normativamente la culpabilidad es una reprochabilidad, entendida como un
juicio de valor que se emite sobre quien ha actuado de un modo contrario a ese
deber, la culpabilidad como una concepcién funcional de la accion, entendida
como el sentido juridico que comunica o expresa el comportamiento como el no

reconocimiento de la vigencia de la norma ¢ En cudl de las de las alternativas
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siguientes se ubica con mejor proximidad estas precisiones que se hacen

respecto a la culpabilidad?.

Cuadro 8. Nivel de contextualizacion de la culpabilidad

Frecuencia % %
Acumulado

Alto nivel de precision, caracterizacion y

o 21 52,5 52,5
conceptualizacion
Mediano nivel de precision, 16
caracterizacion y conceptualizacion 40,0 92,5
No se ha caracterizado ni 3
conceptualizado 7.5 100,0

Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante

60
50
40
30
20

10

Alto nivel de Mediano nivel de No se ha
precision. precision. caracterizado ni
caracterizaciébny  caracterizaciony  conceptualizado
conceptualizacion conceptualizacion

Figura 5. Nivel de contextualizacion de la culpabilidad

En el cuadro y figura 5, se observa que se muestra resultados respecto a la
dimension proceso de administracién de justicia, en el indicador; la culpabilidad
es una relacion psicologica entre el hecho y su autor, normativamente la

culpabilidad es una reprochabilidad, entendida como un juicio de valor que se
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emite sobre quien ha actuado de un modo contrario a ese deber, la culpabilidad
el 52,5% de los encuestados indican que de alto nivel de precision,
caracterizacion y conceptualizacién, el 40% de los encuetados respondieron
que es de mediano nivel de precision, caracterizacion y conceptualizacion, el
7,5% respondieron que no se ha caracterizado ni conceptualizado, observando

que el 47,5% de los encuestados no responden de forma correcta.

Cuando se cre6 el Primer Tribunal Penal Internacional en el mundo,
conformado por 28 jueces elegidos entre los miembros de la coalicién integrada
por lo que es hoy Austria, Francia, Alemania; a fin de juzgar los crimenes,
asesinatos, violaciones; cometido por Hagenbach, quien adujo como defensa la
carta de acatamiento de érdenes superiores en las que no reconocia a otro
juez que su senor, Carlos “El Temerario”, Duque de Borgofia y la obediencia de

sus mandatos ¢ La Obediencia debida ante estos hechos pueden constar de?

Cuadro 9. Nivel de eximente de responsabilidad de obediencia debida

%
Frecuencia %
Acumulado

Bajo nivel de eximente de

. 16 40,0 40,0
responsabilidad
Mediano nivel de eximente de

. 15 37,5 77,5
responsabilidad
Alto nivel de eximente de

- 9 22.5 100,0
responsabilidad

Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante
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Figura 6. Nivel de eximente de responsabilidad de obediencia
debida

En el cuadro y figura 6, se observa que se muestra resultados respecto a la

dimensién proceso de administracion de justicia, en el indicador; cuando se cre6 el
Primer Tribunal Penal Internacional en el mundo, conformado por 28 jueces elegidos
entre los miembros de la coalicién integrada por lo que es hoy Austria, Francia,
Alemania; a fin de juzgar los crimenes, asesinatos, violaciones; cometido; el 40% de
los encuestados indican que es de bajo nivel de eximente de responsabilidad, el
37,5% de los encuetados respondieron que es de mediano nivel de eximente de
responsabilidad y el 22,5% respondieron que es de alto nivel de eximente de
responsabilidad, observando que el 60% de los encuestados no respondieron de

forma correcta.

El primer documento internacional que traté el tema de la obediencia debida fue el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, ello debido a que muchos de
los oficiales del nacional-socialismo alegaron haber actuado en cumplimiento de las

ordenes impartidas por Adolf Hitler. Por tanto ¢ La obediencia debida puede constituir?
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Cuadro 10. Nivel de atenuante de la obediencia debida

) % %
Frecuencia
Acumulado
Alto nivel de atenuante 17 42,5 42,5
Mediano nivel de atenuante 17 42,5 85,0
Bajo nivel de atenuante 06 15,0 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante
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(6]

Alto nivel de Mediano nivel de Bajo nivel de
atenuante atenuante atenuante

Figura 7. Nivel de atenuante de la obediencia debida

El cuadro y figura 7, muestra resultados respecto a la dimension proceso de
administracion de justicia, en el indicador; el primer documento internacional
que tratd el tema de la obediencia debida fue el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, ello debido a que muchos de los oficiales del
nacional-socialismo alegaron haber actuado en cumplimiento de las 6rdenes
impartidas por Adolf Hitler. Por tanto ¢La obediencia debida puede constituir?;
el 42,5% de los encuestados indican que es de alto nivel de atenuante, el

42,5% de los encuetados respondieron que es de mediano nivel de atenuante y
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el 15% respondieron que es de bajo nivel de atenuante, observando que el

57,5% de los encuestados no respondieron de forma correcta.

Ante el siguiente supuesto, en el que la orden no sea revisable por el inferior, y
éste cometa un hecho ilicito como consecuencia de su cumplimiento, la autoria

se desplaza totalmente al superior ¢ En estos hechos existe?

Cuadro 11. Ausencia de conducta en una orden no revisable

) % %
Frecuencia
Acumulado

Ausencia de 42,5

17 42,5
conducta
Restringida presencia 35,0

14 77,5
de conducta
Presencia de 22,5

9 100,0
conducta

Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante
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Ausencia de Restringida Presencia de
conducta presencia de conducta
conducta

Figura 8. Ausencia de conducta en una orden no revisable

142
Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO % 11i Nacional del
; Altiplano

El cuadro y figura 8, muestra resultados respecto a la dimension proceso de
administracion de justicia, en el indicador; ante el siguiente supuesto, en el que
la orden no sea revisable por el inferior, y éste cometa un hecho ilicito como
consecuencia de su cumplimiento, la autoria se desplaza totalmente al superior
¢En estos hechos existe?; el 42,5% de los encuestados indican ausencia de
conducta, el 35% de los encuetados respondieron que existe restringida
presencia de conducta y el 22,5% respondieron que existe presencia de
conducta, observando que el 57,5% de los encuestados no respondieron de

forma correcta.

¢,Con qué frecuencia suele presentarse en su despacho la obediencia debida

como causal de exencion o de atenuacion de responsabilidad penal?

Cuadro 12. Obediencia debida como causal de exencion o atenuacion

) %
Frecuencia %
Acumulado

Ausencia de esta
causal en los 28 70,0 70,0

procesos judiciales

Mediano nivel de

presencia de estos 9 22,5 92,5
casos

Alto nivel de

presencia de estos 3 7,5 100,0

casos judiciales

Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacién participante
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Figura 9. Obediencia debida como causal de exencion o atenuaciéon

El cuadro y figura 9, muestra resultados respecto a la dimensién proceso de
administracion de justicia, en el indicador; ¢(Con qué frecuencia suele
presentarse en su despacho la obediencia debida como causal de exencion o
de atenuacion de responsabilidad penal?; el 70% de los encuestados indican
gue existe ausencia de esta causal en los procesos judiciales, el 22,5% de los
encuetados respondieron que existe mediano nivel de presencia de estos
casos y el 7,5% respondieron gque es alto el nivel de presencia de estos casos
judiciales, observando que el 30% de los encuestados no respondieron de

forma correcta.

Con respecto a lo ocurrido el 29 de mayo del 2003, caso Edy Quilca y otros
estudiantes de la Universidad Nacional del Altiplano, ¢La figura de la
obediencia debida puede ser considerado como exencidn, atenuacion y/o

sancion de responsabilidad penal.
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Cuadro 13. Obediencia debida como exencion, atenuacién y/o sancion
de responsabilidad penal

%
Frecuencia %
Acumulado
Sancion 9 22,5 22,5
Atenuacion 23 57,5 80,0
Exencion 8 20,0 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante
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Sanciéon Atenuacion Exencion

Figura 10. Obediencia debida como exencién, atenuacion y/o sancion de
responsabilidad penal

En este cuadro y figura 10, muestra resultados respecto a la dimension
proceso de administracion de justicia, en el indicador; con respecto a lo
ocurrido el 29 de mayo del 2003, caso Edy Quilca y otros estudiantes de la
Universidad Nacional del Altiplano, ¢La figura de la obediencia debida puede
ser consideran como sancion; el 57,5% de los encuestados indican que es
atenuacion, el 22,5% de los encuetados respondieron que existe mediano nivel
de presencia de estos casos y el 20% respondieron que es exencion,
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observando que el 77,5% de los encuestados no respondieron de forma

correcta.

4.2.2. Instrumentalizacién en la administracion de justicia

¢La aplicacion de la eximente de obediencia debida tiene trascendencia

juridica en un Estado social y democrético de Derecho?

Cuadro 14. Trascendencia juridica de la obediencia debida

) %
Frecuencia %
Acumulado
Contiene alta trascendencia juridica 6 15,0 15,0
Trasciende juridicamente 11 27,5 42,5
Trasciende medianamente 6 15,0 57,5
De alguna manera trasciende 3 7,5 65,0
Sin trascendencia juridica 14 35,0 100,0
Total 40 100,0
Fuente. Ficha de Observacién participante
30
25
20
15
10
5
0
Contiene alta Trasciende Trasciende De alguna
trascendencia juridicamente medianamente manera
juridica trasciende
Figura 11. Trascendencia juridica de la obediencia debida
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En este cuadro y figura 11, observamos que se muestra resultados respecto a
la dimension instrumentalizacion en la administracion de justicia, en el
indicador; ¢La aplicacion de la eximente de obediencia debida tiene
trascendencia juridica en un Estado social y democratico de Derecho?, el 15%
de los encuestados indican que contiene alta trascendencia juridica, el 27,5%
de los encuetados respondieron que trasciende juridicamente, el 15%
respondieron que trasciende medianamente, el 7,5% de los encuestados
indican que de alguna manera trasciende, el 35% de los encuestados indican
que es sin trascendencia juridica, el observando que el 65% de los

encuestados respondieron de forma incorrecta.

¢La aplicacion de la eximente de obediencia debida tiene implicancias juridicas

en un Estado democratico de Derecho?

Cuadro 15. Implicancia juridica de la obediencia debida

) % %
Frecuencia
Acumulado

Tienen implicancias 6 15,0 15,0
Buena 3 7,5 22,5
Regular 7 17,5 40,0
Defectuosa 2 5,0 45,0
No tiene

. ) . 22 55,0 100,0
implicancias

Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacién participante
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Figura 12. Implicancia juridica de la obediencia debida

En el cuadro y figura 12, se observa que se muestra resultados respecto a la
dimensién instrumentalizacion en la administracion de justicia, en el indicador;
¢ La aplicacion de la eximente de obediencia debida tiene implicancias juridicas
en un Estado democratico de Derecho?, el 15% de los encuestados indican
que tienen implicancias, el 7,5% de los encuetados respondieron que es buena,
el 17,5% respondieron que es regular, el 5% de los encuestados indican que es
defectuosa, el 55% de los encuestados indican que no tiene implicancias,

evidenciando que el 45% de los encuestados respondieron de forma incorrecta.

Los requisitos de forma que debe tener toda orden, tales como: a) Que el
superior sea competente para dictarla; b) Que subordinado tenga competencia
para ejecutarla; c) Que la orden aparezca como licita; d) Que exista una
relacion de dependencia entre superior e inferior jerarquico. ¢Todas ellas

dentro de la aplicacion de la obediencia debida serian?
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Cuadro 16. Requisitos de forma que debe tener toda orden

Universidad
Nacional del
Altiplano

% %
Frecuencia
Acumulado
Insatisfactorio 2 5,0 5,0
Poco satisfactorio 12 30,0 35,0
Medianamente 20,0
8 55,0
satisfactorio
Satisfactorio 16 40,0 95,0
Muy satisfactorio 2 50 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante
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Figura 13. Requisitos de forma que debe tener toda orden

En el cuadro y figura 13, se observa que se muestra resultados respecto a la
dimension instrumentalizacion en la administracion de justicia, en el indicador;
Los requisitos de forma que debe tener toda orden, tales como: a) Que el
superior sea competente para dictarla; b) Que subordinado tenga competencia

para ejecutarla; c) Que la orden aparezca como licita; d) Que exista una
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relacion de dependencia entre superior e inferior jerarquico. ¢Todas ellas
dentro de la aplicaciébn de la obediencia debida serian?, el 5% de los
encuestados indican que es insatisfactorio, el 30% de los encuetados
respondieron que es poco satisfactorio, el 20% de los encuestados indican que
es medianamente satisfactorio, el 40% indican que es satisfactorio siendo esta
lo correcto, el 5% indican que es muy satisfactorio, evidenciando que el 60% de

los encuestados respondieron de forma incorrecta.

El legislador nacional parece haberse decidido por la teoria de la apariencia
intrinseca del mandato (Segun esta teoria el caracter vinculante de la orden no
se condiciona a la juridicidad) por tanto, al momento de redactar el articulo 20°
inciso 9 del CPque sefala: (estan exentos de responsabilidad penal, el que
obra por orden obligatoria de autoridad competente expedida en ejercicio de
sus funciones) ¢Estos componentes son suficientes para establecer la

antijuricidad aparente en la obediencia debida?

Cuadro 17. Teoria de la apariencia intrinseca del mandato

% %
Frecuencia
Acumulado
No 7 17.5 17,5
Poco 18 45,0 62,5
Suficiente 9 22.5 85,0
Bastante 6 15,0 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacién participante
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No Poco suficiente Bastante

Figura 14. Teoria de la apariencia intrinseca del mandato

En el cuadro y figura 14, se observa que se muestra resultados respecto a la
dimensién instrumentalizacion en la administracion de justicia, en el indicador;
el legislador nacional parece haberse decidido por la teoria de la apariencia
intrinseca del mandato (Segun esta teoria el caracter vinculante de la orden no
se condiciona a la juridicidad) por tanto, al momento de redactar el articulo 20°
inciso 9 del CP, el 17,5% de los encuestados indican que no, el 45% de los
encuetados respondieron que es poco, el 22,5% de los encuestados indican
que es suficiente, el 15% indican que es bastante, siendo ésta lo correcto,

evidenciando que el 85% de los encuestados respondieron de forma incorrecta.

4.2.3. Repercusién en la administracion de justicia

Cuando el policia que da cumplimiento a un orden legal de detencion y
afecta asi el derecho a la libertad de la persona arrestada, se trata del
cumplimiento de un deber; esta, ¢Deriva en una causa de justificacion o

ausencia de tipicidad?
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Cuadro 18. Presencia de causa de justificacién o ausencia de tipicidad

) % %
Frecuencia
Acumulado

Poca presencia de causa de
justificacion bastante presencia de 6 15
tipicidad 15,0
Suficiente presencia de causa de
S o 28 85,0
justificacion y tipicidad 70,0
Bastante presencia de causa de
justificacion Poca presencia de 6 15.0 100,0
tipicidad

Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante
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Figura 15. Presencia de causa de justificacién o ausencia de tipicidad

El cuadro y figura 15, muestra resultados respecto a la dimension repercusion
en la administracion de justicia, en el indicador; cuando el policia que da
cumplimiento a un orden legal de detencion y afecta asi el derecho a la libertad

de la persona arrestada, se trata del cumplimiento de un deber; esta, ¢Deriva
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en una causa de justificacibn o ausencia de tipicidad?, el 15% de los
encuetados respondieron que es de poca presencia de causa de justificacion
bastante presencia de tipicidad, el 70% de los encuestados indican que es de
suficiente presencia de causa de justificacion y tipicidad, el 15% indican que es
de bastante presencia de causa de justificacién y poca presencia de tipicidad,
evidenciando que el 100% de los encuestados respondieron de forma

incorrecta.

Para que el subordinado pueda alegar error de tipo en el cumplimiento de un
deber, debera primero recurrirse a la teoria de la imputacion objetiva, a fin de
corroborar si es que de acuerdo a su rol le era exigible o no el conocimiento de

la antijuridicidad de lo mandado. ¢ Bajo esta premisa se podria concluir que es?

Cuadro 19. Exigibilidad o no del conocimiento de la antijuridicidad de

lo mandado
) % %
Frecuencia
Acumulado

La conclusién es 15,0

6 15,0
falso
Los datos son 40,0
. o 16 55,0
insuficientes
Mas o menos 42,5

17 97,5
aceptable
Adecuado 1 2,5 100,0

Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacién participante
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Figura 16. Exigibilidad o no del conocimiento de la antijuridicidad
de lo mandado

En este cuadro y figura 16, muestra resultados respecto a la dimension
repercusion en la administracion de justicia, en el indicador; cuando el policia
gue da cumplimiento a un orden legal de detencion y afecta asi el derecho a la
libertad de la persona arrestada, se trata del cumplimiento de un deber; esta,
¢,Deriva en una causa de justificacion o ausencia de tipicidad?, el 15% de los
encuetados respondieron que la conclusion es falso, el 40% de los
encuestados indican que los datos son insuficientes, el 42,5% de los
encuestados indican que es mas o menos aceptable, el 2,5% de los
encuestados indican que es adecuado, evidenciando que el 100% de los

encuestados respondieron de forma incorrecta.

Cuando el subordinado tiene el poder de examinar si es que la orden vulnera la
ley, y consecuentemente si ha de obedecerla o no. ¢Lo dicho quebrantaria el
principio de jerarquia administrativa que caracteriza a las instituciones publicas

— sob re todo a las militares?
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Cuadro 20. Principio de jerarquia administrativa

) % %
Frecuencia
Acumulado
No 9 225 22,5
Casi nada 8 20,0 425
A veces 10 25,0 67,5
Con frecuencia 3 7,5 75,0
Cierto 10 25,0 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante
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Figura 17. Principio de jerarquia administrativa

En este cuadro y figura 17, observamos que se muestra resultados respecto a
la dimension repercusién en la administracion de justicia, en el indicador;
Cuando el subordinado tiene el poder de examinar si es que la orden vulnera la
ley, y consecuentemente si ha de obedecerla o no. ¢Lo dicho quebrantaria el

principio de jerarquia administrativa que caracteriza a las instituciones publicas
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— sobre todo a las militares?, el 22,5% de los encuetados respondieron que no,
el 20% de los encuestados indican que casi nada, el 25% de los encuestados
indican que algunas veces, el 7,5% de los encuestados indican que es con
frecuencia, el 25% de los encuestados indican que es cierto, siendo ésta la
respuesta correcta, evidenciando que el 100% de los encuestados

respondieron de forma incorrecta.

Las teorias estudiadas que entienden a la obediencia debida como una causa
de justificacion se pueden dividir en tres grupos: 1) Las 6rdenes justificadas per
se; 2) las o6rdenes conforme a derecho; y 3) las érdenes con contenido

antijuridico. ¢,Con cual de ellas nuestra legislacion seria mas permisiva?

Cuadro 21. Teorias de la obediencia debida

) % %
Frecuencia
Acumulado

Ordenes justificadas per se 5 12,5 12,5
Ordenes per se antijuridico 5 12,5 25,5
Ordenes con contenido antijuridicos 5 12,5 37,5
Ordenes antijuridico conforme a

5 12,5 50,5
derecho
Ordenes conforme a derecho 5 50 100,0

Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante
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Figura 18. Teorias de la obediencia debida

En el cuadro y figura 18, se observa que se muestra resultados respecto a la
dimension repercusion en la administracion de justicia, en el indicador; Las
teorias estudiadas que entienden a la obediencia debida como una causa de
justificacion se pueden dividir en tres grupos: 1) Las oOrdenes justificadas per
se; 2) las 6rdenes conforme a derecho; y 3) las 6rdenes con contenido
antijuridico. ¢Con cudl de ellas nuestra legislacion seria mas permisiva?, el
12,5% de los encuetados respondieron que son ordenes justificadas per se, el
125% de los encuestados indican que son ordenes per se antijuridico, el 12,5%
de los encuestados indican que ordenes con contenido antijuridicos, el 12,5%
de los encuestados indican que son ordenes antijuridico conforme a derecho y
el 50% de los encuestados indican que ordenes conforme a derecho, siendo
ésta la respuesta correcta, evidenciando que el 50% de los encuestados

respondieron de forma incorrecta.

Cuando el subordinado no conozca la ilicitud del comportamiento ordenado

actuara en error de tipo, al creer que estad actuado en cumplimiento de un

157

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO L (L5 Nacional del
; Altiplano

deber. ¢ En estos casos, el subordinado puede o no alegar error de prohibicién

cuando crea gue esta actuando licitamente?

Cuadro 22. Actuacién en error de tipo del subordinado

) % %
Frecuencia
Acumulado

Se puede alegar 6 15,0 15,0
A veces si puede 2,5

1 17,5
alegar
Depende del caso 3 7,5 25,0
A veces no puede 10,0

4 35,0
alegar
No puede alegar 26 65,0 100,0

Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacién participante
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Figura 19 Actuacion en error de tipo del subordinado

En el cuadro y figura 19, se observa que se muestra resultados respecto a la

dimension repercusion en la administracion de justicia, en el indicador; cuando
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el subordinado no conozca la ilicitud del comportamiento ordenado actuara en
error de tipo, al creer que esta actuado en cumplimiento de un deber. ¢En
estos casos, el subordinado puede o no alegar error de prohibicién cuando crea
que esta actuando licitamente?, el 15% de los encuetados respondieron que se
puede alegar, el 2,5% de los encuestados indican que a veces si puede alegar,
el 7,5% de los encuestados indican que depende del caso, el 10% de los
encuestados indican que a veces no puede alegar y el 65% de los encuestados
indican que no puede alegar, siendo ésta la respuesta correcta, evidenciando

gue el 35% de los encuestados respondieron de forma incorrecta.

Articulo 19.8 del Cdédigo de Justicia Militar. Esta norma exime de
responsabilidad a: “El que se resiste a cumplir una orden impartida por una
autoridad o superior jerarquico competente, que fuese manifiestamente
inconstitucional o ilegal, o sea contraria a los usos de la guerra” ; En un Estado
social democrético de Derecho, en el cual una orden ilicita puede o no vincular

al subordinado?

Cuadro 23. Exencién de responsabilidad en el Cadigo de Justicia Militar

] % %
Frecuencia
Acumulado
Si puede vincular 5 12,5 12,5
A veces si puede vincular 5 12,5 25,0
Depende 6 15,0 40,0
A veces no puede vincular 1 2,5 42,0
No puede vincular 23 57,5 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante
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Figura 20. Exencion de responsabilidad en el Cddigo de
Justicia Militar

En el cuadro y figura 20, se observa que se muestra resultados respecto a la
dimension repercusion en la administracion de justicia, en el indicador; Articulo
19.8 del Cddigo de Justicia Militar. Esta norma exime de responsabilidad a: “El
que se resiste a cumplir una orden impartida por una autoridad o superior
jerarquico competente, que fuese manifiestamente inconstitucional o ilegal, o
sea contraria a los usos de la guerra” ;jEn un Estado social democratico de
Derecho, en el cual una orden ilicita puede o no vincular al subordinado?, el
12,5% de los encuetados respondieron que si puede vincular, el 12,5% de los
encuestados indican que a veces si puede vincular, el 15% de los encuestados
indican que depende, el 2,5% de los encuestados indican que a veces no
puede vincular y el 57,5% de los encuestados indican que no puede vincular,
siendo ésta la respuesta correcta, evidenciando que el 42,5% de los

encuestados respondieron de forma incorrecta.

La Primera Sala Penal Especial (Exp. 03-2003) condené a quince afios de
pena privativa de libertad a José Concepcion Alarcon Gonzales, Fernando

Lecca Esquén y Gabriel Orlando Vera Navarrete — miembros del grupo colina-
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como coautores directos del homicidio del profesor y alumnos de la universidad
“La Cantuta” la madrugada del 18 de Julio de 1992. ;De acuerdo al analisis

juridico los subordinados pudieron haber alegado obediencia debida?

Cuadro 24. Condena a miembros del grupo colina

) % %
Frecuencia
Acumulado
Completamente 15,0
. ) 6 15,0
afirmativo
Con frecuencia 3 7,5 22,5
A veces 12 30,0 52,5
Casino 4 10,0 62,5
No es posible 15 37,5 100,0
Total 40 100,0
Fuente. Ficha de Observacién participante
37.5

30

Figura 21. Condena a miembros del grupo colina

El cuadro y figura 21, muestra resultados respecto a la dimension repercusion

en la administracion de justicia, en el indicador; La Primera Sala Penal Especial
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(Exp. 03-2003) condend a quince afios de pena privativa de libertad a José
Concepcién Alarcon Gonzales, Fernando Lecca Esquén y Gabriel Orlando Vera
Navarrete — miembros del grupo colina-como coautores directos del homicidio
del profesor y alumnos de la universidad “La Cantuta” la madrugada del 18 de
Julio de 1992. ¢ De acuerdo al andlisis juridico los subordinados pudieron haber
alegado obediencia debida?, el 15% de los encuetados respondieron que es
completamente afirmativo, el 7,5% de los encuestados indican que es con
frecuencia, el 30% de los encuestados indican que es a veces, el 10% de los
encuestados indican que casi no y el 37,5% de los encuestados indican que no
es posible, siendo ésta la respuesta correcta, evidenciando que el 62,5% de los

encuestados respondieron de forma incorrecta.

¢Qué tipo de relacion a de importar al Derecho para poder imputar
responsabilidad penal: La relacion entre el superior jerarquico y su

subordinado, o la relacion entre el sistema juridico y el subordinado?

Cuadro 25. Importancia del tipo de relacion

Frecuencia % %
Acumulado

No existe ningln tipo de relacion 4 10,0 10,0
La existencia de alguna relacion entre el sistema
S . 7 17,5 27,5
juridico y el subordinado
La existencia de alguna relacion entre el superior
L ) 10 25,0 52,5
jerarquico y su subordinado
La relacion entre el sistema juridico vy el

. 5 12,5 65,0
subordinado
La relacion entre el superior jerarquico y su

_ 14 35,0 100,0
subordinado

Fuente. Ficha de Observacion participante
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Figura 22. Importancia del tipo de relacion

El cuadro y figura 22, muestra resultados respecto a la dimension repercusion
en la administracion de justicia, en el indicador; ¢Qué tipo de relacion a de
importar al Derecho para poder imputar responsabilidad penal: La relacion
entre el superior jerarquico y su subordinado, o la relacién entre el sistema
juridico y el subordinado?, el 10% de los encuetados respondieron que no
existe ningun tipo de relacion, el 17,5% de los encuestados indican que existe
de alguna relacion entre el sistema juridico y el subordinado, el 25% de los
encuestados indican que existe alguna relacion entre el superior jerarquico y su
subordinado, el 12,5% de los encuestados indican que existe relacion entre el
sistema juridico y el subordinado y el 35% de los encuestados indican que
existe relacion entre el superior jerarquico y su subordinado, siendo ésta la
respuesta correcta, evidenciando que el 65% de los encuestados respondieron

de forma incorrecta.
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4.3 PRUEBA DE HIPOTESIS

SUB-HIPOTESIS 1

Los supuestos de cumplimiento de o&rdenes ilicitas van a poder ser
reconducidos a causales de exculpacion o justificacién (dependiendo del caso y

del cumplimiento de ciertos requisitos).

Cuadro 26. Proceso de Administracion de Justicia

_ % %
Frecuencia
Acumulado
Deficiente 27 67,5 67,5
Regular 7 17,5 85,0
Bueno 4 10,0 95,0
Eficiente 2 5,0 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante
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Figura 23. Proceso de Administracion de Justicia
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El cuadro y figura 23, muestra resultados de los puntajes obtenidos de los
encuestados en la dimension de proceso de administracion de justicia, en la
escala cualitativa; en ello se observa que el 67,5% se ubican en la escala de
deficiente, el 17,5% se ubican en la escala de regular, el 10% se ubican en la
escala de bueno, solo el 5% se ubican en la escala de eficiente, se evidencia
que el 85% se ubican entre la escala de deficiente y regular, demostrando que;
los supuestos de cumplimiento de O6rdenes ilicitas van a poder ser
reconducidos a causales de exculpacion o justificacion (dependiendo del caso y

del cumplimiento de ciertos requisitos).

Frecuencia con que suele presentarse en su despacho la obediencia debida
como causal de exencibn o de atenuacion de responsabilidad penal y
aplicacion de la eximente de obediencia debida tiene implicancias juridicas en

un Estado democratico de derecho.

Cuadro 27. Frecuencia en cuanto a presencia de la obediencia debida en

despacho
¢La aplicacién de la eximente de obediencia
debida tiene implicancias juridicas en un Estado
democratico de Derecho? Total
Tienen No tiene
o . Buena Regular Defectuosa o .
implicancias implicancias
) Ausencia de esta 2 2 6 2 16 28
¢Con qué causal en los
frecuencia suele | procesos judiciales | 5,0% 50% | 150% | 5,0% 40,0% 70,0%
presentarse en su
gEZZ?;:c?;Zebi da Mediano nivel de 1 1 1 0 6 9
como causal de presencia de estos
exencion o de casos 2,5% 2,5% 2,5% 0,0% 15,0% 22,5%
atenuacion de
responsabi"dad Alto nivel de 3 0 O 0 0 3
penal? presencia de estos
casos judiciales 7,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 7,5%
6 3 7 2 22 40
Total
15,0% 7,5% 17,5% 5,0% 55,0% 100,0%
Fuente. Ficha de Observacion participante
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40.00%
40.00%

35.00%
30.00%

25.00%

20.00% 15.00% 00%
15.00%

10.00% ~ 5.00%

5.00% 5.00%
0% 0% 0%

0.00%
Tienen Buena Regular Defectuosa No tiene
implicancias implicancias

m Ausencia de esta causal en los procesos judiciales
® Mediano nivel de presencia de estos casos

Alto nivel de presencia de estos casos judiciales

Figura 24. Frecuencia en cuanto a presencia de la obediencia
debida en despacho

En este cuadro y figura 24, muestra resultados de la relacion; Frecuencia suele
presentarse en su despacho la obediencia debida como causal de exencion o
de atenuacion de responsabilidad penal y aplicacion de la eximente de
obediencia debida tiene implicancias juridicas en un Estado democratico de
Derecho, observando que 40% responden que existe ausencia de esta causal

en los procesos judiciales y ellas no tienen implicancias

Cuadro 28. Pruebas de chi-cuadrado

Sig.
Valor gl asintotica
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 19,814 8 ,011
Razén de verosimilitudes 14,886 8 ,061
Asociacion lineal por lineal 5,835 1 ,016
N de casos validos 40
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Se acepta Hy .
1 Se rechaza Hy

¢ 2
prueba X;nurha

i ] s 7 9 M P: 1S 17 10N N8 D

Xt=15.51 X2c=19,814,

Figura 25. Pruebas de chi-cuadrado

En este cuadro y figura, observamos que la prueba de la chi cuadrada
calculada muestra un valor de 19,814, siendo ésta superior al valor de chi
cuadrada tabulada de 15,51 demostrando con ello que existe dependencia
entre los indicadores; Frecuencia con que suele presentarse en su despacho la
obediencia debida como causal de exencion o de atenuacion de
responsabilidad penal y aplicacion de la eximente de obediencia debida tiene
implicancias juridicas en un Estado democréatico de Derecho, aceptando la
hipotesis de investigacion donde; Lo anterior hace innecesario que se tenga en
el Cbdigo Penal a la obediencia debida como una causal independiente de
exclusion de responsabilidad penal, aceptando con ello la hipdtesis de

investigacion a un nivel del 95% de confianza.

SUB-HIPOTESIS 2

Lo anterior hace innecesario que se tenga en el Codigo Penal a la obediencia

debida como una causal independiente de exclusion de responsabilidad penal.
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Cuadro 29. Instrumentalizacién en la Administracion de Justicia

) % %
Frecuencia
Acumulado
Deficiente 30 75,0 75,0
Bueno 10 25,0 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante

80
70
60
50
40
30
20
10

Deficiente Bueno

Figura 26. Instrumentalizacion en la Administracion de Justicia

En el cuadro y figura 25, se observa que se muestra resultados de los puntajes
obtenidos de los encuestados en la dimensién de proceso de instrumentacién
en la administracion de justicia, en la escala cualitativa; en ello se observa que
el 75% se ubican en la escala de deficiente, el 25% se ubican en la escala de
regular, demostrando que; lo anterior hace innecesario que se tenga en el
Cédigo Penal a la obediencia debida como una causal independiente de

exclusion de responsabilidad penal.
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Cuadro 30. Repercusiéon en la Administracion de Justicia

] %
Frecuencia %
Acumulado
Deficiente 29 72,5 72,5
Regular 6 15,0 87,5
Bueno 4 10,0 97,5
Eficiente 1 2,5 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacion participante

80
70
60
50
40
30
20
10

0 & .

Deficiente Regular Bueno Eficiente

Figura 27. Repercusion en la Administracion de Justicia

En el cuadro y figura 27, se observa que se muestra resultados de los puntajes
obtenidos de los encuestados en la dimensiébn de repercusion de
administracion de justicia, en la escala cualitativa; en ello se observa que el
72,5% se ubican en la escala de deficiente, el 15% se ubican en la escala de
regular, el 10% se ubican en la escala de bueno, sélo el 2,5% se ubican en la
escala de eficiente, se evidencia que el 87,5% se ubican entre la escala de

deficiente y regular, demostrando deficiencia de parte de los encuestados.
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Los requisitos de forma que debe tener toda orden, tales como: a) Que el
superior sea competente para dictarla; b) Que subordinado tenga competencia
para ejecutarla; c) Que la orden aparezca como licita; d) Que exista una
relacion de dependencia entre superior e inferior jerarquico. ¢Todas ellas
dentro de la aplicacion de la obediencia debida son? y cuando el subordinado
tiene el poder de examinar si es que la orden vulnera la ley, y
consecuentemente si ha de obedecerla o no. ¢Lo dicho quebrantaria el
principio de jerarquia administrativa que caracteriza a las instituciones publicas

— sobre todo a las militares?

Cuadro 31. Formas que debe tener toda orden

Cuando el subordinado tiene el poder de examinar si
es que la orden vulnera la ley, y consecuentemente
si ha de obedecerla o no. ¢Lo dicho quebrantaria el
principio de jerarquia administrativa que caracteriza| Total

a las instituciones publicas

Casi A Con )
No ) Cierto
nada | veces | frecuencia
Los requisitos de 0 1 0 1 0 2
Insatisfactorio
forma que debe 0,0% | 25% | 0,0% 2,5% 0,0% | 5,0%
tener toda orden, Poco 2 5 0 1 2 12
tales como: a) Que . .
_ satisfactorio 10,0% | 12,5% | 0,0% 2,5% 5,0% | 30,0%
el superior sea
Medianamente 4 1 2 1 0 8
competente para
dictarla; b) Que satisfactorio 10,0% | 2,5% | 5,0% 2,5% 0,0% | 20,0%
subordinado tenga . . 0 1 8 0 7 16
_ Satisfactorio
competencia para 0,0% 2,5% | 20,0% 0,0% 17,5% | 40,0%
ejecutarla; ¢) Que la 1 0 0 0 1 2
orden aparezca
. Muy
como licita; d) Que ) )
exista una relacion satisfactorio 2,5% 0,0% 0,0% 0,0% 2,5% 5,0%
de dependencia
9 8 10 3 10 40
Total
22,5% | 20,0% | 25,0% 7,5% 25,0% | 100,0%

Fuente. Ficha de Observacion participante
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5.00% 5.00%
5.00% 2.50% = 2.50% -L
00% 0.00% 0B0% 0W0%
oo = C 2oy SR
No Casi nada A veces Con Cierto
frecuencia
| Insatisfactorio m Poco satisfactorio

Medianamente satisfactorio = Satisfactorio

Figura 28. Formas que debe tener toda orden

INTERPRETACION

En este cuadro y figura 27, muestra resultados de la relacion; Los requisitos de
forma que debe tener toda orden, tales como: a) Que el superior sea
competente para dictarla; b) Que subordinado tenga competencia para
ejecutarla; c) Que la orden aparezca como licita; d) Que exista una relacion de
dependencia entre superior e inferior jerarquico. ¢Todas ellas dentro de la
aplicacion de la obediencia debida son? y cuando el subordinado tiene el
poder de examinar si es que la orden vulnera la ley, y consecuentemente si ha
de obedecerla o no. ¢Lo dicho quebrantaria el principio de jerarquia
administrativa que caracteriza a las instituciones publicas — sobre todo a
militares, observando que 20% responden gue es satisfactorio y algunas veces

ha de obedecerla.
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Cuadro 32. Pruebas de chi-cuadrado

al Sig.
valor asinttica
(bilateral)
Chi-cuadrado de 16
33,919 ,006
Pearson
Razén de 16
o 40,751 ,001
verosimilitudes
Asociacion lineal 1
_ 4,677 ,031
por lineal
N de casos validos 40

Se acepta Hy

Xpr ueba

Se rechaza Ho

»
2
Xpl ueba

13 1S 17 19 21 23 2§ 27 29
¥2t=26,30 X2c=33,919

Figura 29. Pruebas de chi-cuadrado

INTERPRETACION Y ANALISIS

La prueba de la chi cuadrada calculada muestra un valor de 33,919, siendo

ésta superior al valor de chi cuadrada tabulada de 26,30 demostrando con ello

que existe dependencia entre los indicadores; Los requisitos de forma que

debe tener toda orden, y cuando el subordinado tiene el poder de examinar si

es que la orden vulnera la ley, y consecuentemente si ha de obedecerla o no,
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aceptando la hipétesis de investigacion donde; Lo anterior hace innecesario
que se tenga en el Cdodigo Penal a la obediencia debida como una causal
independiente de exclusién de responsabilidad penal a un nivel del 95% de

confianza.

HIPOTESIS GENERAL

La eficacia de la eximente de “Obediencia Debida” en los delitos de funcion
segun el Cdodigo Penal de 1991 en los juzgados y sala penal de Puno — 2015,
en cumplimiento de Oordenes ilicitas son una causal de exculpacién e

innecesarias.

Cuadro 33. Delitos de funcion segun el codigo penal

] % %
Frecuencia
Acumulado
Deficiente 27 67,5 67,5
Regular 7 17,5 85,0
Bueno 6 15,0 100,0
Total 40 100,0

Fuente. Ficha de Observacién participante
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Deficiente Regular Bueno

Figura 30. Delitos de funcion segun el codigo penal

INTERPRETACION Y ANALISIS

En el cuadro y figura 30, se observa que se muestra resultados de los puntajes
obtenidos de los encuestados en la variable de Delitos de funcion segun el
codigo penal, en la escala cualitativa; en ello se observa que el 67,5% se
ubican en la escala de deficiente, el 17,5% se ubican en la escala de regular, el
15% se ubican en la escala de bueno, demostrando que; la eficacia de la
eximente de “Obediencia Debida” en los delitos de funcién segun el Cddigo
Penal de 1991 en los juzgados y sala penal de Puno — 2015, en cumplimiento

de Ordenes ilicitas son una causal de exculpacion e innecesarias.
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Cuadro 34. Estadisticos Descriptivos

= . % %
recuencia Acumulado
Media 9,30 7,25 8,73 8,45
Mediana 8,00 5,00 8,00 7,00
Varianza 14,882 30,705 18,512 15,690
Desviaciéon 5,541 3,961
3,858 4,303

estandar
Asimetria ,549 ,192 -,025 A74
Curtosis -,196 -1,288 -,411 -1,089
Coeficiente de 0.7643 0.4688

o 0.4148 0.4929
variacion

Fuente. Ficha de Observacion participante

INTERPRETACION Y ANALISIS

Los valores estadisticos, muestran resultados como; la media en las
dimensiones de proceso, instrumentacion, repercusion en la administracion de
justicia son deficientes o0 menores a 10 puntos, lo mismo ocurre con la mediana
demostrando que existe deficiencia de la eximente de “Obediencia Debida” en
los delitos de funcién segun el Codigo Penal, en el coeficiente de variacion en
el Proceso de administracion de justicia es de 41,48% de heterogeneidad, en el
coeficiente de variacion en la instrumentacion de administracion de justicia es
de 76,43% de heterogeneidad, en el coeficiente de variacion en la repercusion
de administracion de justicia es de 49,29% de heterogeneidad, demostrando

con ello alta dispersion en todas las dimensiones.

La culpabilidad es una relaciéon psicologica entre el hecho y su autor,
normativamente la culpabilidad es una reprochabilidad, entendida como un

juicio de valor que se emite sobre quien ha actuado de un modo contrario a ese
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deber, la culpabilidad como una concepcién funcional de la accién, entendido
como el sentido juridico que comunica o expresa el comportamiento €™° el no
reconocimiento de la vigencia de la norma ¢En cual de las alternativas
siguientes se ubica con mejor proximidad estas precisiones que se hacen
respecto de la culpabilidad? y ¢La aplicacion de la eximente de obediencia

debida tiene implicancias juridicas en un Estado democratico de Derecho?

Cuadro 35. Cuadro de doble entrada obediencia debida y culpabilidad

¢La aplicacion de la eximente de obediencia debida
tiene implicancias juridicas en un Estado
democrético de Derecho? Total
Tienen No tiene
o . Buena | Regular | Defectuosa | . .
implicancias implicancias
La culpabilidad es | Alto nivel de 2 2 1 1 15 21
., precision,
una relacién o
o caracterizacion y 5,0% 5,0% | 2,5% 2,5% 37,5% 52,5%
psicoldgica entre el conceptualizacion
hechoy su autor,  vediano nivel de 4 1 3 1 7 16
normativamente la | precision,
culpabilidad es una | caracterizacion y 10,0% |2,5% | 7,5% 2,5% 17,5% 40,0%
reprochabilidad conceptualizacion
entendida como un No se ha 0 0 3 0 0 3
o caracterizado ni
juicio de valor . 0,0% 0,0% | 7,5% 0,0% 0,0% 7,5%
conceptualizado
6 3 7 2 22 40
Total
150% |7,5%|17,5% | 5,0% 55,0% |100,0%

Fuente. Ficha de Observacién participante

37.50%
40.00%

35.00%
30.00%
25.00%
20.00%

50%

9 10.00%
oo 5.00 1 5.00% 750%
10.00% . .
5.00% o () 6 b
0.00%
Tienen Buena Regular Defectuosa No tiene
implicancias implicancias

m Alto nivel de precision, caracterizacion y conceptualizacion
m Mediano nivel de precision, caracterizacion y conceptualizacion

No se ha caracterizado ni conceptualizado

Figura 31. Cuadro de doble entrada obediencia debida y culpabilidad
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INTERPRETACION Y ANALISIS

El cuadro y figura 30, muestra resultados de la relacién; la culpabilidad es una

relacion psicolégica entre el hecho y su autor, normativamente la culpabilidad

es una reprochabilidad, entendida como un juicio de valor que se emite sobre

quien ha actuado de un modo contrario a ese deber, la culpabilidad como una 'y

la aplicacion de la eximente de obediencia debida tiene implicancias juridicas

en un Estado democratico de Derecho, observando que 37,5% responden que

es de alto nivel de precision, caracterizacion y conceptualizacion la culpabilidad

e indican que no tienen implicancias en la aplicacion de la eximente de

obediencia debida.

Cuadro 36. Pruebas de chi-cuadrado

Sig.
Valor gl asinttica
(bilateral)
Chi-cuadrado de 8
19,190 ,014
Pearson
Razén de 8
o 16,115 ,041
verosimilitudes
Asociacion lineal 1
. 3,221 ,073
por lineal
N de casos validos 40
Se acepta Hp St rechicatla
Xgr uecba X;:r ueda

13 1S 17 19 21 23 25 27 29

X=15.51 X2c=19,190

Figura 32. Pruebas de chi-cuadrado
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INTERPRETACION Y ANALISIS

La prueba de la chi cuadrada calculada muestra un valor de 19,190, siendo
ésta superior al valor de chi cuadrada tabulada de 15,51; demostrando con ello
que existe dependencia entre los indicadores de culpabilidad es una relacion
psicolégica y la aplicacibn de la eximente de obediencia debida tiene
implicancias juridicas en un Estado democratico de Derecho, por tanto se
acepta la hipoétesis de investigacion donde; Los supuestos de cumplimiento de
ordenes ilicitas van a poder ser reconducidos a causales de exculpacion o
justificacion, dependiendo del caso y del cumplimiento de ciertos requisitos a

un nivel del 95% de confianza.

Cuadro 37. Resultados de los expedientes presentados

Exp.1 | Exp.2 Exp.3 Exp.4 | Exp.5 | Exp.6 | Exp.7 | Exp.8 | Exp.9 | Exp.10 | Exp.11 | Exp.12

Informe policial:
hubo Si Si No Si Si Si Si Si No. No No No
pronunciamiento
Formulacién de
investigacion
preparatoria de Si Si Si Si Si Si Si Si Si Si Si Si
fiscal: hubo
pronunciamiento
IAcusacion fiscal
hubo Si Si Si Si Si Si Si Si Si Si Si No
pronunciamiento
\Valoracion de
prueba y calificacion| Bueno | Bueno | Regular [Regular| Bueno | Bueno | Bueno |Regular|Regular| Regular | Bueno | Regular
en el juzgado
Informe final del
juez: hubo Si Si Si Si Si Si Si Si Si Si Si Si
pronunciamiento
Medio impugnatorio:
se ha planteado
\Valoracion de
prueba y calificacién| Bueno Bueno Bueno Bueno | Bueno | Bueno | Bueno
len sala penal
IAplicacion de la
lexencién de pena
en la sala penal
superior
Sentencia penal
hubo Si Si Si Si Si Si Si
pronunciamiento
Resolucion de
nulidad hubo
pronunciamiento

Total 8 5 7 5 8 5 5 8 7 7 7 3

Si No Si No Si No No Si Si Si Si No
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INTERPRETACION Y ANALISIS

El cuadro 31, muestra resultados de los expedientes presentados, en ello se
observa que siete de ellos llegaron hasta sentencia penal y hubo
pronunciamiento, sin embargo todos ellos no tuvieron aplicacion de la
exencion de pena en la sala penal superior, los otros siete expedientes que
representa el 58% o la mitad tuvieron sus procesos hasta la valoracion de
prueba y calificacion en sala penal, los expedientes 9; 10; 11y 12 no tuvieron
el atestado policial; los expedientes 4; 6; 7 y 12 no tuvieron medio

impugnatorio.

179

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO %45 Nacional del
= Altiplano

CONCLUSIONES

- La eficacia de la eximente de obediencia debida en los delitos de funcion
segun el Codigo Penal vigente en los juzgados y sala penal de Puno, en
cumplimiento de o6rdenes ilicitas son una causal de exculpacion e
innecesarias; como se demuestra en el cuadro 28, donde el 67.5 % se
ubican en la escala de manejo Deficiente del problema de investigacion

planteada.

- El cuadro y figura 23, muestra resultados de los puntajes obtenidos de
los encuestados en la dimensiébn de proceso de administracion de
justicia, en la escala cualitativa; en ello se observa que el 67,5% se
ubican en la escala de Deficiente, el 17,5% se ubican en la escala de
Regular; se evidencia que el 85% se ubican entre la escala de Deficiente
y Regular; demostrando que; los supuestos de cumplimiento de érdenes
ilicitas van a poder ser reconducidos a causales de exculpacion o
justificacion. Asi mismo, en el cuadro y figura 24, muestra resultados de
la relacion; frecuencia con que suele presentarse en su despacho la
obediencia debida como causal de exencibn o de atenuacion de

responsabilidad penal y aplicacion de la eximente de obediencia debida
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tiene implicancias juridicas en un Estado democratico de derecho;
observando que el 40% responden que existe ausencia de esta causal
en los procesos judiciales y ellas no tienen implicancias. Observamos
también, que la prueba de la chi cuadrada calculada muestra un valor de
19,81, siendo ésta superior al valor de chi cuadrada tabulada de 15,51;
demostrando con ello que existe dependencia entre los indicadores;
frecuencia con que suele presentarse en su despacho la obediencia
debida como causal de exencién o de atenuacion de responsabilidad
penal y aplicacion de la eximente de obediencia debida tiene
implicancias juridicas en un Estado democratico de derecho; aceptando
la hipdtesis de investigacion donde; Lo anterior hace innecesario que se
tenga en el Cbédigo Penal a la obediencia debida como una causal
independiente de exclusion de responsabilidad penal, aceptando con ello

la hipotesis de investigacion a un nivel del 95% de confianza.

- Tal como se demuestra en el cuadro y figura 25, donde los resultados de
los puntajes obtenidos por los encuestados en la dimension de proceso
de instrumentalizacion en la administracion de justicia, en la escala
cualitativa; en ella se observa que el 75% se ubican en la escala de
Deficiente.Asi mismo, en el cuadro vy figura 26, se muestran resultados
de los puntajes obtenidos de los encuestados en la dimension de
repercusion de administracion de justicia, en la escala cualitativa; en ella
se observa que el 72,5% se ubican en la escala de Deficiente, el 15% se
ubican en la escala de Regular; se evidencia que el 87,5% se ubican
entre la escala de Deficiente y Regular, demostrando Deficiencia de

parte de los encuestados. Finalmente, se tiene el cuadro y figura 27,en
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donde segun resultados de la prueba estadistica de la chi cuadrada
calculada muestra un valor de 33, 92, siendo ésta superior al valor de
chi cuadrada tabulada de 26.30;demostrando con ello que existe
dependencia entre los indicadores; de formas que debe tener toda
orden, y cuando el subordinado tiene el poder de examinar si es que la
orden vulnera la ley, y consecuentemente si ha de obedecerla o no.
Demostrando en todas ellas que se hace innecesario que se tenga en el
Caodigo Penal a la obediencia debida como una causal independiente de
exclusion de responsabilidad penal. En resumen se acepta la hipotesis

de investigacion, a un nivel del 95% de confianza.
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RECOMENDACIONES

- Elevar al poder judicial de Puno y a los operadores del médulo Penal la
propuesta de la aplicacion de una guia de entrevista estructurada u otro
instrumento para conocer con mayor proximidad de juicio y certeza ¢ De
cuanto se conoce de este problema? a lo mejor identificar otros casos, a
efecto de ser cotejado con su mismo entorno y en propia realidad

misma, al interior del médulo penal de Puno.

- Sugerir al poder judicial de Puno y a los operadores del médulo Penal la
propuesta de examinar a través de fichas documentales los casos de
obediencia debida y otros institutos juridicos del derecho sustantivo que
han quedado casi inaplicables como caso reales que se presentan en la

administracion de justicia.

- Proponer al poder judicial, con respecto al mddulo penal de Puno para
que se promueva la discusién a nivel de los magistrados de este
problema investigado y por extension de otros casos, a efecto de
identificar y elevarlos a los plenos jurisdiccionales para que sean
examinados, u otras medidas tales como la aplicacion del control

jurisdiccional de la Ley en materia penal.
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Anexol. Instrumentos de recojo de datos

CON RESPECTO A LA EFICACIA DE LA EXIMENTE DE OBEDIENCIA
DEBIDA EN EL PROCESO DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA,
APLICACION DE LA EXIMENTE MEDIANTE LA INSTRUMENTALIZACION EN
LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y EFICACIA DE LA APLICACION DE LA
EXIMENTE MEDIANTE LA REPERCUSION EN LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

Guia de Entrevista Participante N° 01

Instrucciones:

Sefior Dr. agradezco su apoyo en el marcado de las respuestas; debe tener presente,
gue esta es una investigacion para conocer la eficacia en la aplicacion de la eximente
de “obediencia debida” en el Codigo Penal peruano de 1991.

l. PROCESO DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

(Marque con un aspa solo una de las tres alternativa, dentro del paréntesis o
sobre laletralarespuesta que considere conveniente para cada pregunta)

1. En ocasiones que el subordinado cumple con lo mandado por el superior
realiza un comportamiento que se encuentra dentro del riesgo permitido, se
debe tener muy en cuenta el tipo, la tipicidad, teorias de la adecuacion social y
tipicidad conglobante. ¢ Este comportamiento estaria considerado con un?

a. Alto nivel de pertinencia (X)
b. Mediano nivel de pertinencia ()
C. Bajo nivel de pertinencia ()
2. No es posible que dos normas valoren de modo contradictorio un mismo hecho

—una ordena la detencién de la persona y la otra impide la restriccion de su
libertad. Port tanto, un comportamiento de alguna manera no seria
antinormativo, ni vulnera bienes juridicos, seria por tanto atipico ¢Estas
consideraciones contienen?

a. Alto nivel de coherencia ( X)
b. Mediano nivel de coherencia ()
C. Bajo nivel de coherencia ()

193

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO % 11i Nacional del
; Altiplano

3. Cuando la doctrina hace una diferencia entre antijuricidad e injusto, siendo el
primero de ellos el que designa una propiedad de la accion tipica, vale decir, su
contradiccion con las prohibiciones y mandatos del Derecho Penal; mientras
que el segundo es la conducta antijuridica misma ¢En cuyo caso, un hecho
tipico sera necesariamente antijuridico?.

a. Es una concepcion explicita y clara ( X)
b. Es una concepcion pero no es explicitaniclara ()
C. No es una concepcion ( )
4, Teniendo la siguiente afirmacion: En el Derecho penal no puede haber injusto

de resultado sin injusto de accion — ¢ Ello nos sugiere un?

a. Alto nivel de correspondencia ( X)
b. Mediano nivel de correspondencia ( )
C. No existe ninguna correspondencia ()
5. La culpabilidad es una relacion psicolégica entre el hecho y su autor,

normativamente la culpabilidad es una reprochabilidad, entendida como un
juicio de valor que se emite sobre quien ha actuado de un modo contrario a ese
deber, la culpabilidad como una concepcion funcional de la accién, entendida
como el sentido juridico que comunica o expresa el comportamiento como el no
reconocimiento de la vigencia de la norma ¢En cual de las alternativas
siguientes se ubica con mejor proximidad estas precisiones que se hacen
respecto de la culpabilidad?

a. Alto Nivel de precision, caracterizacion y conceptualizacion ( X)
b. Mediano Nivel de precision, caracterizacion y conceptualizacion ()
C. No se ha caracterizado ni conceptualizado ( )
6. Cuando se cre6 el Primer Tribunal Penal Internacional en el mundo,

conformado por 28 jueces elegidos entre los miembros de la coalicién integrada
por lo que es hoy Austria, Francia, Alemania; a fin de juzgar los crimenes,
asesinatos, violaciones; cometidos por Hagenbach, quien adujo como defensa
la carta de acatamiento de 6rdenes superiores en las que no reconocia a otro
juez que su sefior, Carlos “El Temerario”, Duque de Borgofia y la obediencia de
sus mandatos ¢ La Obediencia debida ante estos hechos pueden constar de?

a. Bajo nivel de eximente de responsabilidad ( X)
b. Mediano nivel de eximente de responsabilidad ( )
C. Alto contenido de eximente de responsabilidad ()

194

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO % 11i Nacional del
; Altiplano

7. El primer documento internacional que traté el tema de la obediencia debida
fue el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, ello debido a
gue muchos de los oficiales del nacional-socialismo alegaron haber actuado en
cumplimiento de las oOrdenes impartidas por Adolf Hitler. Por tanto ¢La
obediencia debida puede contener?

a. Alto nivel de atenuante ()
b. Mediano nivel de atenuante (X)
C. Bajo nivel de atenuante ()
8. Ante el siguiente supuesto, en el que la orden no sea revisable por el inferior, y

éste cometa un hecho ilicito como consecuencia de su cumplimiento, la autoria
se desplaza totalmente al superior ¢ En estos hechos existe?

a. Ausencia de conducta ( X)
b. Restringida presencia de la conducta ()
C. Presencia de la conducta ()
9. ¢,Con qué frecuencia suele presentarse en su despacho la obediencia debida como

causal de exencién o de atenuacion de responsabilidad penal?

a. Ausencia de esta causal en los procesos judiciales ( X)

b. Mediano nivel de presencia de estos casos () ¢Cuantos casos?

c. Alto nivel de presencia de estos casos judiciales () ¢Cuantos casos?

10. Con respecto a lo ocurrido el 29 de mayo del 2003, caso Edy Quilca y otros estudiantes

de la Universidad Nacional del Altiplano, ¢La figura de la obediencia debida puede ser
considerado como exencién, atenuacién y/o sancién de responsabilidad penal?

a. Sancion ( X)
b. Atenuacion ( )
c. Exencion ()
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I INSTRUMENTALIZACION EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

(Marque con un aspa solo una de las cinco alternativas que Ud. elija como
respuesta pertinente por cada pregunta; teniendo en cuenta, que las alternativa
estan dentro de los recuadros designados con las letras a, b, c, d, e)

11. ¢ La aplicacién de la eximente de obediencia debida tiene trascendencia juridica en
un Estado social y democratico de Derecho?

Contiene a | Trasciende | b | Trasciende c | De d| Sin e
alta juridicament medianament alguna trascendenci | X
trascendenci e e manera a juridica
a juridica trasciend

e

12. ¢La aplicacién de la eximente de obediencia debida tiene implicancias juridicas en
un Estado democrético de Derecho?

Tiene a | Buena b | Regular c | Defectuosa | d | No tiene E
implicancias implicancias | X

13. Los requisitos de forma que debe tener toda orden, tales como: a) Que el superior
sea competente para dictarla; b) Que subordinado tenga competencia para ejecutarla;
¢) Que la orden aparezca como licita; d) Que exista una relacién de dependencia entre
superior e inferior jerarquico. ¢Todas ellas dentro de la aplicacion de la obediencia
debida serian?

Insatisfactori | a | Poco b | Medianament | c | Satisfactori | D | Muy e
a satisfactori e satisfactoria a X | satisfactori
a a

14. El legislador nacional parece haberse decidido por la teoria de la apariencia
intrinseca del mandato (Segun esta teoria el caracter vinculante de la orden no se
condiciona a la juridicidad) por tanto, al momento de redactar el articulo 20° inciso 9
del CP que sefiala: (estan exentos de responsabilidad penal, el que obra por orden
obligatoria de autoridad competente expedida en ejercicio de sus funciones) ¢Estos
componentes son suficientes para establecer la antijuricidad aparente en la obediencia
debida?

No a | Poco b | Suficiente c | Bastante D | Totalmente e
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. REPERCUSION EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

15. Cuando el policia que da cumplimiento a una orden legal de detencién y afecta asi
el derecho a la libertad de la persona arrestada, se trata del cumplimiento de un deber;
¢El cumplimiento de esta orden derivaria en una causa de justificacion o ausencia de

tipicidad?

Ausenciade | a| Poco b| Suficiente c | Bastante d| Alta E

causa de presencia de presencia de presencia de presencia X

justificacion. causa de causa de causa de de causa

Alta justificacion. justificacion y justificacion. de

presencia de Bastante tipicidad Poco justificacion

tipicidad presencia de presencia de ausencia
tipicidad tipicidad de tipicidad

16. Para que el subordinado pueda alegar error de tipo en el cumplimiento de un
deber, debera primero recurrirse a la teoria de la imputacion objetiva, a fin de
corroborar si es que de acuerdo a su rol le era exigible o no el conocimiento de la
antijuridicidad de lo mandado. ¢,Bajo esta premisa se podria concluir que es?

La a | Los datos b | Maso c | Adecuado d | Cierto o E
conclusion son menos es verdadero X
es Falsa Insuficiente aceptable

17. Cuando el subordinado tiene el poder de examinar si es que una orden vulnera la
ley, y consecuentemente si ha de obedecerla 0 no. ¢ Lo dicho quebrantaria el principio
de jerarquia administrativa que caracteriza a las instituciones publicas — sobre todo en
las 6rdenes militares?

No a | Casinada | b | Aveces c | Con d | Cierto E
frecuencia X

18. Las teorias que entienden a la obediencia debida como una causa de justificacion
se pueden dividir en tres grupos: 1) Las ordenes justificadas per se; 2) las érdenes
conforme a derecho; y 3) las 6rdenes con contenido antijuridico. ¢ Con cual de ellas
nuestra legislacion seria mas permisiva?

Ordenes a | Ordenes b | Ordenes ¢ | Ordenes d | Ordenes E

justificadas per se, con antijuridico, conforme a | X

per se antijuridico contenido conforme a derecho
antijuridico derecho

19. Cuando el subordinado no conozca la ilicitud del comportamiento ordenado
actuard en error de tipo, al creer que estd actuado en cumplimiento de un deber. ¢En
estos casos, el subordinado puede o no alegar error de prohibicién cuando crea que
esta actuando licitamente?

Si puede a|Avecessi |b | Dependedel |c|Avecesno |d| Nopuede E

alegar puede caso puede alegar X
alegar alegar
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20. Articulo 19.8 del Cédigo de Justicia Militar. Esta norma exime de responsabilidad
a: “El que se resiste a cumplir una orden impartida por una autoridad o superior
jerarquico competente, que fuese manifiestamente inconstitucional o ilegal, o sea
contraria a los usos de la guerra” ;En un Estado social democratico de Derecho, en el
cual una ord en ilicita puede o no vincular al subordinado?

Si puede a| Avecessi |b | Depende c | Avecesno |d | Nopuede E
vincular puede puede vincular X
vincular vincular

21. La Primera Sala Penal Especial (Exp. 03-2003) condené a quince afios de pena
privativa de libertad a José Concepcién Alarcon Gonzéles, Fernando Lecca Esquén y
Gabriel Orlando Vera Navarrete — miembros del grupo colina-como coautores directos
del homicidio del profesor y alumnos de la universidad “La Cantuta” la madrugada del
18 de Julio de 1992. ¢ De acuerdo al analisis juridico los subordinados pudieron haber
alegado obediencia debida?

Completamente | a | Con b | Aveces c | Casi no d| Noes E
afirmativo frecuencia posible X

22. ¢Qué tipo de relacién a de importar al Derecho para poder imputar responsabilidad
penal: La relacion entre el superior jerarquico y su subordinado, o la relacion entre el
sistema juridico y el subordinado?

No se a|lLa b | La existencia | c | Larelacion | d| La relacion E
advierte existencia de alguna entre el entre el X
ningan de alguna relacién entre sistema superior
tipo de relacion el superior juridico y el jerarquico y
relacion entre el jerérquico y subordinado su
sistema su subordinado
juridico y el subordinado
subordinado

LEYENDA 01 ALTERNATIVA VALOR
Alta (a) (3 pnts)
Media (b) (2 pnts)
Baja (©) (1 pnt)

LEYENDA 02 ALTERNATIVA VALOR
Nulo (a) (1 pnt)

Media (b) (2 pnts)
Regular (© (3 pnts)
Buena (d) (4 pnts)
Muy buena (e) (5 pnts)
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Anexo 2. Con respecto a la revision de expedientes

Ficha Documental Participante N° 02
JUZ G A DO e e

CASO: Obediencia Debida (Art. 20 inc 9 CP) N° DE EXPEDIENTE .....................

1. INFORME POLICIAL: HUBO PRONUNCIAMIENTO.
a. Si
b. No
c. Otros

2. FORMALIZACION Y CONTINUACION DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA
DE FISCAL: HUBO PRONUNCIAMIENTO.
a. Si
b. No
c. Otros

3. REQUERIMIENTO FISCAL DE ACUSACION: HUBO PRONUNCIAMIENTO
a. Si
b. No
c. Otros

4. VALORACION DE PRUEBA Y CALIFICACION EN EL JUZGADO.
a. Pésimo
b. Regular
c. Bueno
d. Optimo

5. INFORME FINAL DEL JUEZ: HUBO PRONUNCIAMIENTO.
a. Si
b. No
c. Otros

6. MEDIO IMPUGNATORIO: SE HA PLANTEADO
a. Si
b. No
c. Otros

7. VALORACION DE PRUEBA Y CALIFICACION EN SALA PENAL.
a. Pésimo
b. Regular
c. Bueno
d. Optimo

8. APLICACION DE LA EXENCION DE PENA EN LA SALA PENAL SUPERIOR
a. Hubo causal y no se aplico
b. Dudosa causal y no se aplicé
c. Hubo causal y se aplico
d. Dudosa causal y se aplicé

9. SENTENCIA PENAL: HUBO PRONUNCIAMIENTO
a. Si
b. No
c. Otros

10. RESOLUCION DE NULIDAD: HUBO PRONUNCIAMIENTO
a. Si
b. No
c. Otros
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Anexo 4. Tablas y pruebas de Chi cuadrado

Los requisitos de forma que debe tener toda orden, tales como: a) Que | Total
el superior sea competente para dictarla; b) Que subordinado tenga
competencia para ejecutarla; ¢) Que la orden aparezca como licita; d)
Que exista una relacion de dependencia entre sup
Insatisfactorio Poco Medianamente | Satisfactorio Muy
satisfactorio | satisfactorio satisfactorio
En ocasiones que Alto nivel de 0 3 5 9 0 17
el subordinado ertinencia
P 0,0% 7,5% 12,5% 22,5% 0,0% 42,5%
cumple con lo
mandado por el _ _ 2 9 3 7 1 29
. . Mediano nivel
superior realiza un
comportamiento de pertinencia 5,0% 22,5% 7,5% 17,5% 2,5% 55,0%
gue se encuentra
. 0 0 0 0 1 1
dentro del riesgo
permitido, se debe 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 2.5% 2.5%
tener muy en
cuenta el tipo, la Bajo nivel de
tipicidad, teoras de | Pertinencia
la adecuacion
social y tipicidad
conglobante. ¢ Este
2 12 8 16 2 40
Total
5,0% 30,0% 20,0% 40,0% 5,0% 100,0%
Pruebas de chi-cuadrado
Valor gl Sig. asintética
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 25,4612 8 ,001
Razén de verosimilitudes 13,992 8 ,082
Asociacion lineal por lineal 444 1 ,505
N de casos validos 40
202

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS EPG UNA - PUNO Nacional del
Altiplano
¢La aplicacion de la eximente de obediencia debida Total
tiene implicancias juridicas en un Estado democrético de
Derecho?
Tienen Buena | Regular | Defectuosa| No tiene
implicancias implicancias
Cuando se creo el bajo nivel de 0 1 1 1 13 16
Primer Tribunal Penal eximente de
. . 0,0% 25% | 2,5% 2,5% 32,5% 40,0%
Internacional en el responsabilidad
mundo, conformado por
. . Mediano nivel 6 1 4 0 4 15
28 jueces elegidos entre
los miembros de la de eximente de
. 15,0% 2,5% | 10,0% 0,0% 10,0% 37,5%
C responsabilidad
coalicion integrada por
lo que es hoy Austria, 0 1 5 1 5 9
Francia, Alemania; afin | aAlto nivel de
de juzgar los crimenes, | eximente de 0,0% 2,5% | 5,0% 2,5% 12,5% 22,5%
asesinatos, violaciones; | responsabilidad
cometido
6 3 7 2 22 40
Total
15,0% 7,5% | 17,5% 5,0% 55,0% 100,0%
Pruebas de chi-cuadrado
Valor gl Sig. asintética
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 17,862 8 ,022
Razoén de verosimilitudes 20,719 8 ,008
Asociacién lineal por lineal 1,973 1 ,160
N de casos vélidos 40
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Cuando el subordinado no conozca la ilicitud del Total
comportamiento ordenado actuard en error de tipo,
al creer que esta actuado en cumplimiento de un
deber. ¢ En estos casos, el subordinado puede o no
alegar error de prohibicion cuando crea que esta
actuando
Se A veces | Depende | A veces No
puede | si puede no puede | puede
alegar | alegar alegar alegar
2 0 0 0 0 2
Insatisfactorio
Los requisitos de forma 5,0% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0% 5,0%
que debe tener toda
orden, tales como: a) Poco 1 1 1 1 8 12
Que el superior sea satisfactorio | 5505 | 285 | 25% | 25% | 20,0% | 30,0%
competente para
dictarla; b) Que _ 0 0 1 0 7 8
subordinado tenga Me.d|anam.ente
competencia para satisfactorio 00% | 00% | 25% | 00% | 17,5% | 20,0%
ejecutarla; ¢) Que la ) 0 0 3 11 16
orden aparezca como Satisfactorio
licita; d) Que exista una 50% | 0,0% 0,0% 75% | 27,5% | 40,0%
relacion de dependencia
entre sup Muy 1 0 1 0 0 2
satisfactorio 25% | 00% | 25% | 00% | 00% | 50%
6 1 3 4 26 40
Total
15,0% 2,5% 7,5% 10,0% 65,0% |100,0%

Pruebas de chi-cuadrado

Valor gl Sig. asintética
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 27,3882 16 ,037
Razoén de verosimilitudes 24,734 16 ,075
Asociacion lineal por lineal ,463 1 ,496
N de casos validos 40
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Para que el subordinado pueda alegar error de tipo, Total
deberda primero recurrirse a la teoria de la imputacion
objetiva, a fin de corroborar si es que de acuerdo a su rol
le era exigible o no el conocimiento de la antijuridicidad
de lo mandado. ¢ Se puede conc
Falso Datos Contiene Adecuado
insuficientes aceptacion
regular
El legislador nacional 5 0 2 0 7
o No
parece haberse decidido 12.5% 0.0% 5.0% 0.0%| 17.5%
por la teoria de la
apariencia intrinseca del 0 13 5 0 18
mandato (Segun esta Poco
. . 0,0% 32,5% 12,5% 0,0% | 45,0%
teoria el caracter
vinculante de la orden no 0 0 9 0 9
se condiciona a la suficiente
juridicidad) por tanto, al 0,0% 0,0% 22,5% 0,0% | 22,5%
momento de redactar el
articulo 20° inciso 9 del 1 3 1 1 6
Bastante
cP 2,5% 7,5% 2,5% 2,5% | 15,0%
6 16 17 1 40
Total
15,0% 40,0% 42,5% 2,5% | 100,0%
Pruebas de chi-cuadrado
Valor gl Sig. asintética
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 44,9912 9 ,000
Razon de verosimilitudes 44,002 9 ,000
Asociacion lineal por lineal 6,396 1 ,011
N de casos validos 40
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Para que el subordinado pueda alegar error de tipo, Total
debera primero recurrirse a la teoria de la imputacion
objetiva, a fin de corroborar si es que de acuerdo a su
rol le era exigible o no el conocimiento de la
antijuridicidad de lo mandado. ¢,Se puede conc
Falso Datos Contiene Adecuado
insuficientes aceptacion
regular
. Es una 2 6 10 0 18
Cuando la doctrina hace )
) ) concepcion
una diferencia entre . 5,0% 15,0% 25,0% 0,0% 45,0%
L o explicitan y ' ' ' ' '
antijuricidad e injusto,
) ) clara
siendo el primero de
ellos el que designa una | gs yna 3 10 6 0 19
propiedad de la accion | concepcion
tipica, vale decir, su pero no 7,5% 25,0% 15,0% 0,0% 47,5%
contradiccién con las explicitan ni
prohibiciones y clara
mandatos del Derecho
Penal, mientras que el | No es una 1 0 1 1 3
segundo es i6
concepcion | 5 5o4 0,0% 2,5% 2,5% 7,5%
6 16 17 1 40
Total
15,0% 40,0% 42,5% 2,5% 100,0%

Pruebas de chi-cuadrado

Valor gl Sig. asintética
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 16,6672 6 ,011
Razén de verosimilitudes 10,493 6 ,105
Asociacion lineal por lineal ,141 1 , 707
N de casos vélidos 40
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La culpabilidad es una relaciéon psicoldgica entre el hecho y su autor, normativamente la culpabilidad es

una reprochabilidad, entendida como un juicio de valor que se emite sobre quien ha actuado de un modo

contrario a ese deber, la culpabilidad como una y Las teorias estudiadas que entienden a la obediencia

debida como una causa de justificacion se pueden dividir en tres grupos: 1) Las 6rdenes justificadas per

se; 2) las 6rdenes conforme a derecho; y 3) las érdenes con contenido antijuridico. ¢ Con cual de

Las teorias estudiadas que entienden a la obediencia| Total
debida como una causa de justificacion se pueden dividir
en tres grupos: 1) Las érdenes justificadas per se; 2) las
ordenes conforme a derecho; y 3) las o6rdenes con
contenido antijuridico.
Ordenes Ordenes | Ordenes | Ordenes | Ordenes
justificadas per se con antijuridico | conforme
per se | antijuridico | contenido | conforme a
juridico | a derecho | derecho
La culpabilidad Alto nivel de 2 2 1 1 15 21
es una relacion | Precision,
o 5,0% 5,0% 2,5% 2,5% 37,5% | 52,5%
entre el hecho y | conceptualizacion
su autor, ] ]
) Mediano nivel de 2 3 2 4 5 16
normativamente .
- precision,
la culpabilidad o 5,0% 7,5% 5,0% 10,0% 12,5% | 40,0%
caracterizacion y
es una o
. conceptualizacion
reprochabilidad,
entendida como | Nose ha 1 0 2 0 0 3
un juicio de caracterizado ni
0, 0, 0, 0, 0, 0,
valor conceptualizado 2,5% 0,0% 5,0% 0,0% 0,0% 7,5%
5 5 5 5 20 40
Total
12,5% 12,5% 12,5% 12,5% 50,0% |100,0%
Pruebas de chi-cuadrado
Valor gl Sig. asintética
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 18,1962 8 ,020
Razoén de verosimilitudes 16,600 8 ,035
Asociacién lineal por lineal 5,109 1 ,024
N de casos validos 40
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Cuando el policia que da cumplimiento a un orden | Total
legal de detencion y afecta asi el derecho a la
libertad de la persona arrestada, se trata del
cumplimiento de un deber; esta, ¢Deriva en una
causa de justificacion o ausencia de tipicidad?
Poca presencia Suficiente Bastante
de causa de presencia de presencia de
justificacion causa de causa de
bastante justificacién y justificacion
presencia de tipicidad Poca presencia
tipicidad de tipicidad
Ante el siguiente supuesto, | Ausencia de 1 16 0 17
en el que laorden nosea |conducta 2.5% 40.0% 0.0% 42.5%
revisable por el inferior, y
éste cometa un hecho Restringida 3 6 5 14
ilicito como consecuencia | presencia de
. 7,5% 15,0% 12,5% 35,0%
de su cumplimiento, la conducta
autoria se desplaza
. . 2 6 1 9
totalmente al superior ¢ En | Presencia
iste?
estos hechos existe? de conducta 5.0% 15,0% 2.5% 22.5%
6 28 6 40
Total
15,0% 70,0% 15,0% 100,0%
Valor gl Sig. asintética
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 11,1872 4 ,025
Razoén de verosimilitudes 12,915 4 ,012
Asociacién lineal por lineal ,000 1 1,000
N de casos validos 40
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