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1. Introduccion

Tuve el honor de conocer a Felipe Villavicencio en el afio 2004 cuando ambos coin-
cidimos en el mismo estudio de abogados, él como un jurista y abogado destacado
y yo como un novel practicante. Recuerdo que, pese a sus innumerables ocupacio-
nes, siempre contaba con una gran disposicion para ensenar, sobre todo a los que
recién empezabamos en el camino del Derecho. Su influencia sobre nosotros fue
muy valiosa, y en mi caso contribuy6 para decidir dedicarme exclusivamente a la
rama penal y para preparar la tesis que me permitié graduarme como abogado.
Felipe estuvo presente en otra etapa importante de mi formacién académica,
puesto que en el afio 2009 fue nombrado jurado en la sustentacién de mi tesis, la
cual versaba sobre el andlisis de la eximente de obediencia debida en el Derecho
penal. Como parte de mi preparacion fue imprescindible tomar especial atencion
a los pensamientos de Felipe sobre el particular, puesto que en su Manual de De-
recho Penal trataba el tema de la obediencia jerarquica (Villavicencio, 2006, pags.
644 - 646).

Especificamente, en el mencionado manual hace referencia a las discrepan-
cias que existen respecto a la naturaleza juridica de esta eximente. Como ya lo
podia anticipar, este tema fue materia de debate en la sustentacién de mi tesis,
generandose una retroalimentacién muy enriquecedora en el que Felipe explicd
claramente la problematica existente en cuanto a la ubicacion sistematica de la
obediencia debida.

Los comentarios de Felipe me sirvieron mucho para replantearme algunas
ideas esbozadas en mi tesis y, asi, poder mejorar la calidad de esta. Recuerdo
especialmente haber tenido fructiferas conversaciones con Felipe relacionadas a
la teoria de la tipicidad conglobante, que fue desarrollada brillantemente por su
maestro Eugenio Zaffaroni. Gracias a estas charlas pude utilizar esa teoria para
demostrar que el cumplimiento de una orden legal, en su forma y contenido, debe
ser siempre considerado como una conducta atipica que no puede generar conse-
cuencias penales sin importar que con su complimiento se afecten los bienes juri-
dicos de terceros (por ejemplo, el policia que procede a incautar un bien mueble
en cumplimiento de una orden judicial valida) (Ugaz, 2011, pags. 38 - 29).

El presente articulo ha sido inspirado en mi experiencia académica y personal
con Felipe, motivo por el cual haré un breve repaso sobre la naturaleza juridica
de la obediencia debida, tema sobre el que tuvimos la oportunidad de discutir.

1 Profesor de Derecho Penal en la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
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2. La Obediencia Debida Como Causa de Inculpabilidad

Como ya adelantamos, Villavicencio reconoce en su Manual de Derecho Penal
la existencia de discrepancias sobre la naturaleza juridica de la eximente de obe-
diencia debida, regulada en el inciso 9 del articulo 20° del Cédigo Penal ([CP],
1991). Puntalmente, menciona que existen autores que la consideran una causa
de justificacion, mientras que otros creen que se trata de una causa de exclusion
de la culpabilidad por la no exigibilidad de otra conducta. De hecho, Villavicen-
cio finalmente se decanta por esta ultima posicion al considerarla mas aceptable
(2006, pag. 644).

La no exigibilidad de otra conducta elimina la responsabilidad penal en los
casos en que el agente actla guiado por una motivacion no deseada. Se conside-
ra que en estos casos el sujeto se encuentra ante una circunstancia en la cual el
Derecho no le puede exigir que acttie de otra manera. De hecho, generalmente se
utiliza como criterio de comparacion la actuacién del hombre promedio, que se-
guramente habria reaccionado de la misma forma en determinadas circunstancias
(Mir Puig, 2002, pag. 598).

Por ejemplo, un hombre secuestrado es amenazado de muerte con pistola por
uno de sus captores, quien le dice que lo matara si es que no mata a su compare-
ro de encierro con un cuchillo que le entrega en ese momento. En un caso como
este, se podria considerar que el hombre promedio habria accedido a matar a su
companero de encierro a cambio de evitar su propia muerte, motivo por el cual el
Derecho no podria exigirle que acttie de otra manera.

Es importante tener en cuenta que para Villavicencio la no exigibilidad del su-
bordinado se deriva del sistema de subordinacion y disciplina al que se encuentra
sometido el agente. Sin embargo, cree que habra responsabilidad penal del subor-
dinado cuando cumpla con una orden que sea manifiestamente ilicita o cuando
conozca la ilicitud de la orden (Villavicencio, 2006, pag. 646).

Al igual que Villavicencio, considero que en las instituciones jerarquizadas
(como, por ejemplo, el fuero militar), el inferior jerarquico se encuentra en una
situacion de subordinacidn que no le permite revisar minuciosamente la orden re-
cibida por el superior. De hecho, por el solo hecho de cuestionarla, el subordinado
puede ser sancionado. Vemos asi que no sera sencillo para el subordinado cono-
cer la ilicitud de la orden, salvo en los casos en que sea manifiestamente ilicita.

No obstante, la discusion no es pacifica con respecto a si un subordinado que
cumple con una orden manifiestamente ilicita debera siempre responder penal-
mente por su cumplimiento. Tal problematica se presenta cuando el subordinado
se encuentra ante una situaciéon motivacional anormal que lo obliga a cumplir con
una orden que sabe que es manifiestamente ilegal. Por ejemplo, un superior le
pide a su subordinado que ejecute extrajudicialmente a un prisionero, bajo ame-
naza de que si no lo hace lo matara. Finalmente, el subordinado cumple la orden
para no perder su propia vida.

Este ejemplo nos lleva a un supuesto clasico de no exigibilidad de otra conduc-
ta por miedo insuperable en el cual el sujeto pasivo es coaccionado bajo la amena-
za de un mal, situacién que lo lleva a actuar en contra de su voluntad (Mir Puig,
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2002, pag. 602). Para algunos autores, en este tipo de supuestos el subordinado no
deberia responder penalmente tomando como referencia cémo habria actuado el
funcionario medio en una circunstancia similar (Zufiga, 1992, pag. 212).

Asimismo, existen autores que creen que en este tipo de casos el subordina-
do no debera responder penalmente, no en aplicacion de la eximente de obe-
diencia debida, sino mas bien por haber actuado bajo coaccion. Esto se debe a
que el subordinado no actiia motivado por la relaciéon de subordinacién, sino
que por la amenaza de sufrir un mal grave e inminente (Fontan, 1980, pag.
348; Reynoso, 2003, pag. 174; Righi, 2003, pag. 160; Rodriguez & Serrano, 1993,
pag. 549).

Contraria a las posturas citadas precedentemente, existe jurisprudencia segin
la cual en casos extremos como el del ejemplo previamente sefalado, el subordi-
nado debera responder penalmente pese a la coaccion sufrida debido a que de los
soldados se espera una mayor capacidad de resistencia ante las amenazas, mas
aun si ellos estan preparados para morir en el combate (Ragues i Vallés, 2001,
pag. 116).

Sobre el particular, concuerdo con Villavicencio en que una orden manifiesta-
mente ilicita no puede vincular a un subordinado. Sin embargo, considero que en
casos como el esbozado, el subordinado si podra ser eximido de responsabilidad
penal, mas no por la causal de obediencia debida; puesto que el inferior jerarquico
no actia motivado por la relacion jerarquica que lo une con su superior. En dicho
punto habra que tomar en cuenta que el sujeto actu6 coaccionado por el miedo
de sufrir un mal grave, situacién que genera que no se le pueda exigir que actte
de otra manera. Entonces, se podra excluir la responsabilidad penal del subordi-
nado, pero por haber actuado bajo coaccion, y no por obediencia debida (Ugaz,
2011, pag. 121).

3. Obediencia Debida Como Causa de Atipicidad por Cumplimiento de un

Deber
Felipe Villavicencio menciona que hay supuestos en los que el inferior jerarquico
acttia en cumplimiento de una orden legal en su forma y contenido, por lo que
se podria entender como una actuacion justificada por el inciso 8 del articulo 20°
del Cédigo Penal, el cual sefiala que serd exento de responsabilidad el que actta
en cumplimiento de un deber (Cédigo Penal, 1991), entendido como una causa de
justificacidn. Sin embargo, refiere que algunos autores consideran que en este tipo
de supuestos no nos encontrariamos ante una causa de justificacion, sino que ante
una de atipicidad (Villavicencio, 2006, pag. 646).

Como bien refiere Villavicencio, existe division en la dogmatica sobre como
interpretar los casos en los que un superior jerarquico cumple una orden legal que
afecta a su vez los derechos de un tercero. El ejemplo clasico es el del policia que
cumple con una orden judicial de arresto contra una persona que vera restringido
su derecho a la libertad. Resulta evidente que el cumplimiento de una orden de
esta naturaleza no deberia acarrear consecuencias penales. La duda surge con
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respecto a si debemos considerar esta conducta como justificada por cumplimien-
to de un deber o como una conducta atipica.

Considero el cumplimiento de una orden legal en su forma y contenido como
una causa de atipicidad, y no de justificacion. Ello se sustenta en que una causa
de justificacion sirve para, como su mismo rétulo lo anuncia, justificar un com-
portamiento que es considerado antijuridico. Ahora bien, para que una conducta
sea considerada como tal tiene que ser contraria a las normas que regulan los
comportamientos permitidos en nuestra sociedad.

No podemos olvidar que nuestra legislacion permite que se puedan llevar a
cabo actividades que son consideradas riesgosas que pueden afectar a terceros
(por ejemplo, manejar un vehiculo motorizado). No obstante, este tipo de con-
ductas son toleradas porque sin ellas perderiamos eficiencia como sociedad. Por
ejemplo, el avion es un vehiculo de transporte cuyo funcionamiento entrafia un
riesgo. Sin embargo, una sociedad sin aviones seria probablemente menos eficien-
te en el transporte de personas o carga, por ello se tolera aquel riesgo, con lo cual
pilotear un avion es una conducta riesgosa atipica (Jakobs, 2001, pag. 30). Pues
bien, la detencién de una persona por parte de un policia que cumple una orden
legal de arresto puede ser considerada como una conducta riesgosa en la medida
de que su realizacion implica la restriccion al derecho a la libertad de otra perso-
na. Sin embargo, es una conducta riesgosa tolerada.

En ese sentido, y como bien refiere el profesor Meini, una orden licita en su
forma y contenido constituye un comportamiento juridico que no genera conse-
cuencias penales para quien la emite y, por tanto, tampoco para el que la cumple
sin extralimitarse. En esa misma linea, refiere que este tipo de conductas deben
ser consideradas como supuestos de ausencia de tipicidad al tratarse de conduc-
tas que no superan el riesgo permitido (Meini, 2009, pag. 112).

Sin embargo, la jurisprudencia nacional no es del todo clara cuando analiza la
naturaleza juridica del cumplimiento de un deber. Asi, por ejemplo, la Casacién
N°1131-2018 Puno, emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia el 4 de diciembre del afio 2019, sefala lo siguiente:

Esta causal se fundamenta en que cuando la ley ordena un acto, ella crea un
deber. Si el autor se limita a cumplir con este deber, y comete un acto que retine
las condiciones sefialadas por una disposicion de la parte especial del Cédigo
Penal, su acto no puede serle reprochado. Su acto es licito, seria ilogico que
el orden juridico impusiere a una persona la obligacion de actuar y hacerla al
mismo tiempo penalmente responsable de su comportamiento. De este modo,
una conducta lesiva a un bien juridico penal estaria justificada siempre que el
agente haya actuado en cumplimiento de los deberes que emanan de la funcion
que cumple en la sociedad. (Corte Suprema de Justicia. Sala Permanente, 4 de
diciembre de 2019)

En la citada sentencia se parte por reconocer que el cumplimiento de una or-
den licita no puede tener consecuencias penales por mas que su cumplimiento
implique la realizacién de una conducta que podria ser subsumida en un tipo
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penal. Por ejemplo, la privacion de libertad contra la voluntad de una persona,
en cumplimiento de una orden legal de arresto emitida por un juez en ejercicio
de sus atribuciones. Dicha conducta, en principio, se podria subsumir en el tipo
penal de secuestro, toda vez que se estd privando de libertad a una persona en
contra de su voluntad. Esto se debe a que, como se sefialo, el cumplimiento de una
orden licita en su forma y contenido es una conducta atipica.

El problema surge cuando en la misma Casacion se senala también que la con-
ducta del sujeto en un caso como el mencionado se encontraria justificada. Esto
significa que la conducta seria tipica pero no antijuridica porque estaria justifi-
cada. Creemos que el legislador considera que la conducta sera tipica pero justi-
ficada porque si bien la conducta se realiza en cumplimiento de una orden legal
finalmente se puede subsumir en un tipo penal, motivo por el cual sera tipica,
pero justificada.

La referida problematica se puede solucionar solventemente mediante la apli-
cacion de la teoria de la tipicidad conglobante de Zaffaroni assi, pag. 229). El con-
flicto que surge entre el cumplimiento de una orden legal y la afectacion del bien
juridico de un tercero como consecuencia de su cumplimiento se podra resolver
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 las normas
para verificar si es que es antinormativa y vulnera algtn bien juridico. Al exis-
tir una norma prohibitiva que impide al subordinado incumplir con la orden de
restriccion de la libertad, su comportamiento no sera antinormativo ni vulnerara
bienes juridicos; serd, entonces, atipico. Ello se debe a que no es posible que dos
normas valoren de modo contradictorio un mismo hecho (una ordena la deten-
cion de una persona y la otra impide la restriccion de su libertad) (Ugaz, 2011,
pags. 30 - 31).

4. Obediencia Debida Como Error de Prohibicidn en Casos de Corrupcion
Ahora bien, cuando se trata el tema de la obediencia debida normalmente se le
relaciona con el cumplimiento de 6rdenes en el &mbito castrense. Sin embargo, y
como bien lo sefiala Felipe, la obediencia debida podra ser también invocada en el
ambito del derecho puiblico, y no solo en el militar (Villavicencio, 2006, pag. 646).
La aplicacion de la obediencia debida en relaciones jerarquizadas del sector ptbli-
co es un tema que ha tomado bastante relevancia en los tltimos afios en el Pert.
Especificamente, en no pocos casos ha sido invocada esta eximente por funciona-
rios del sector publico que son acusados de cometer delitos de corrupcion.
Lamentablemente, la corrupcion en el Perti es un problema bastante serio que
lejos de tener solucion parece empeorar cada dia. De hecho, de acuerdo con la
encuesta nacional sobre corrupcion realizada por Proética en el afo 2019, para el
61% de los peruanos la corrupcién es uno de los tres principales problemas que
tiene el pais (PROETICA, 2019). Esta percepcién de la ciudadania tiene correla-
cién al observar las pérdidas econdmicas que ha generado la corrupcion en nues-
tro pais. Por mencionar algunas cifras, el monto comprometido con la corrupcion
en el Pert ascendia a 10 mil millones de soles durante el afio 2013. Hacia el 2016,
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el cual el Perti perdi¢ 12 600 millones de soles como consecuencia de la corrupcion
(equivalente al 10% del presupuesto general de la republica durante ese afo). Se
calcula que el Pert pierde actualmente el 4% de su PBI por corrupcion (aproxima-
damente 9 mil millones de Délares) (Ugaz Sanchez, 2020, pags. 52 - 53).

No podemos olvidar tampoco la participacion de altos funcionarios de distin-
tos gobiernos en actos de corrupcion vinculados por el caso Lava Jato. Ello trajo
severas consecuencias politicas para los involucrados, pero sobre todo consecuen-
cias penales, toda vez que la empresa Odebrecht reconocié haber pagado millones
de ddlares en sobornos a diferentes funcionarios publicos peruanos entre los afos
2001 y 2016. Actualmente existen numerosos procesos penales por delitos de co-
rrupcion iniciados contra las personas y empresas vinculadas en estos actos de
corrupcion.

El problema de la corrupcion en el Perti es tan critico que ha sido imprescin-
dible crear un subsistema anticorrupcion en el cual participan Fiscales, Jueces y
Procuradores que han sido nombrados para conocer tinicamente casos de corrup-
cion. La iniciativa de un sistema especializado, en el que diversos funcionarios
coloquen todos sus esfuerzos en investigar y reprimir conductas vinculadas a la
corrupcion, se gener6 luego de los actos de corrupcion descubiertos durante la
dictadura de Alberto Fujimori, y lamentablemente tales comportamientos no han
cesado en la actualidad.

Es en este contexto que muchos de los imputados por estos delitos han estruc-
turado sus defensas argumentando que son funcionarios publicos de institucio-
nes estatales jerarquizadas, motivo por el cual deben cumplir con las érdenes de
sus superiores. Incluso se alega en muchos casos el desconocimiento de la ilicitud
de la orden, sefialando que en todo caso se habria actuado bajo error. Pues bien,
dicha situacion ha generado pronunciamientos judiciales que han llegado hasta
la Corte Suprema de Justicia, la cual se ha pronunciado sobre las circunstancias
en las que puede proceder la aplicaciéon de la eximente de obediencia debida.
Como ejemplo reciente se encuentra el pronunciamiento emitido por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema a través del Recurso de Nulidad N° 2575-2017/
Ancash, de fecha 9 de mayo del 2018.

En tal causa, los funcionarios del Consejo Transitorio de Administracion Re-
gional de Ancash fueron condenados por el delito de peculado doloso. Seguin los
hechos materia de pronunciamiento, estos funcionarios habrian participado en la
adquisicion directa de planchas de calamina por parte de su institucion a fin de
enfrentar las consecuencias del fendémeno del nifo. Pese a que la institucion cum-
plid con el pago de las calaminas, estas no ingresaron en su totalidad al almacén
de la institucion. Aparentemente, dichos funcionarios se coludieron con el duefio
de la ferreteria a la que se le adjudic6 la compra de las calaminas para que no
sean entregadas en su totalidad a la institucion y que, en su lugar, se les entregue
de manera personal otros materiales de construcciéon que nunca ingresaron a la
entidad, por lo que se presume que fueron indebidamente apropiados por estos
funcionarios. El tesorero de la institucion, imputado en la causa, invocé la exi-
mente de obediencia debida puesto que habria actuado en cumplimiento de una
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orden verbal emitida por su superior. Este argumento fue rechazado por la Corte
Suprema pues, a su criterio, la orden impartida fue manifiestamente ilegal (Corte
Suprema de Justica. Sala Penal Permanente, 9 de mayo de 2018). Este argumento
también es compartido por Felipe Villavicencio, quien sefiala que no se podra
eximir de responsabilidad penal al subordinado que cumpla una orden manifies-
tamente ilicita (2006, pag. 646).

Personalmente, concuerdo con lo antes sefialado toda vez que de acuerdo con
lo dispuesto por el articulo 43° de la Constitucién Politica, el Perti es un Estado
democratico de Derecho (31 de diciembre de 1993 ). En esa linea, en un Estado
que ha adoptado el referido modelo, resulta incoherente considerar como vin-
culante al subordinado una orden manifiestamente ilicita que vaya en contra de
principios fundamentales como la libertad, igualdad juridica y aseguramiento de
la legalidad (Ugaz, 2011, pags. 30 - 31). Por ejemplo, en un Estado democratico es
impensable siquiera sostener que una orden del presidente de la Republica que
solicite al Ministro de Justicia sobornar a los jueces que tienen a cargo una causa
penal iniciada contra un familiar suyo, sea vinculante.

Lo dicho ha sido también reconocido por el Tribunal Constitucional a través
de la sentencia recaida en el expediente N.? 2446-2003-AA/TC Puno, de fecha 30
de septiembre de 2005. Resulta particularmente interesante la senalado en el fun-
damento juridico N° 10 de la sentencia, en el cual se sefiala lo siguiente:

Por ello, los alcances de la obediencia debida, dentro del marco de la Constitucion,
supone, ante todo, reconocer que, bajo los principios de supremacia constitu-
cional y de Estado social y democratico de derecho, quienes ejercen el poder del
Estado lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y
las leyes establecen (articulo 45° de la Constitucién).

Este es el motivo por el cual no cabe aceptar la existencia de deberes que resul-
ten manifiestamente contrarios a los derechos fundamentales o, en general, a
los fines constitucionalmente legitimos perseguidos por el ordenamiento juri-
dico. Por consiguiente, tanto quien exige el cumplimiento de una orden ilicita,
como quien la acata, quebrantan el ordenamiento juridico, en mayor o menor
gravedad, y en proporcion directa a la relevancia del bien juridico mellado a
consecuencia de la ejecucion del acto. (Tribunal Constitucional, 30 de septiem-
bre de 2005)

Conforme a lo antes sefialado queda claro que la orden de cometer un acto de
corrupcion jamas podra vincular al subordinado, pues se trata de un acto ilicito
que va en contra de los fundamentos y ejes esenciales de un Estado democratico
como el peruano.

El funcionario imputado por un delito de corrupcion que busque la aplicacién
de la eximente de obediencia debida debera acreditar que no conocia la ilicitud
de la orden, lo cual no sera sencillo de comprobar puesto que se supone que se
trata de una orden manifiestamente ilicita. Sin embargo, considero que en caso
el funcionario publico pueda demostrar que desconocia la ilicitud de la orden si
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podria llegar a ser eximido de responsabilidad penal pero no por la eximente de
obediencia debida, sino que por haber actuado bajo error.

Este error podra ser de tipo en caso el subordinado considere que esta reali-
zando una conducta atipica. Por ejemplo, y volviendo al caso Consejo Transito-
rio de Administracion Regional de Ancash (Corte Suprema de Justica. Sala Penal
Permanente, 9 de mayo de 2018), imaginemos que el tesorero recibié una orden
de su superior seguin la cual debia autorizar el pago a la ferreteria por la compra
de las calaminas porque ya habian ingresado todas las calaminas al almacén de
la institucion, adjuntando incluso a la orden un documento (falso) segtn el cual
constaba que todos los materiales se encontraban en su totalidad en la entidad, lo
cual nunca sucedié en la realidad. Guiado por este error, el tesorero autorizo el
pago sin saber que las calaminas no ingresaron totalmente a la institucion y que,
ademas, su jefe se habia coludido con el duefio de la ferreteria para que le entre-
guen a titulo personal otros bienes con un valor equivalente al de las calaminas
que nunca fueron entregadas a la institucion.

En la hipotética circunstancia descrita, si podria ser valido que el tesorero ale-
gue que actu6 bajo error tipo. Hay que recordar que este tipo de error se presenta
cuando el sujeto considera que estd realizando una conducta de riesgo permitido
pero que en realidad ha cometido un acto ilicito motivado por una situacion de
error o ignorancia (Bacigalupo, 1988, pag. 144; Herrera, 1991, pag. 92; Salazar,
2003, pag. 35). En el caso en mencidn, el tesorero podria alegar que autorizd el
pago porque la orden de hacerla fue una aparente orden legal en su forma y con-
tenido, y que no tuvo cémo tener conocimiento del trasfondo ilicito de la orden,
mas aun si se le adjuntd un documento que acreditaba que las calaminas ingresa-
ron en su totalidad al almacén de la institucion.

Por otro lado, el error podra ser de prohibicién cuando el subordinado tenga
conocimiento de que su comportamiento se puede subsumir en un tipo penal,
pero tiene una valoracion errada con respecto a la antijuridicidad de su actuacion.
Este problema generado con respecto al conocimiento de la antijuridicidad del
hecho se debe trasladar al &mbito de la culpabilidad, puesto que la conducta rea-
lizada es tipica y antijuridica (Gurruchaga, 1991, pag. 39; Luzon, 1999, pdg. 462;
Munoz, 1991, pag. 138).

Ahora bien, en el caso de las relaciones de subordinacién en las instituciones
jerarquizadas, la discrecionalidad del subordinado para poder revisar la licitud
de la orden es bastante reducida. Esto se debe a la propia naturaleza de estas rela-
ciones de jerarquia, toda vez que podria resultar ineficiente que los subordinados
siempre cuestionen las érdenes de sus superiores.

Sin embargo, esto no significa que un subordinado deba cumplir todo tipo de
ordenes, asi sean manifiestamente ilicitas. Ello porque si bien el inferior jerarquico
tiene un nivel de discrecionalidad limitado, esto no significa que se le deba exigir
que cumpla con cualquier tipo de érdenes (incluso las manifiestamente ilicititas),
ya que como se ha venido explicando, este tipo de 6rdenes no pueden ser vincu-
lantes en un Estado democratico de Derecho como el peruano (Meini, 2009, pag.
112).
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Dicho ello, considero que el subordinado podra alegar error de prohibicion
cuando cumpla con una orden que no es manifiestamente ilicita bajo la creencia
de que su actuacion antijuridica esta justificada. Ahora bien, es importante tener
en cuenta que no podra alegarse error de prohibicion cuando el propio rol del su-
bordinado le exija conocer que no estaba actuando bajo una causa de justificacion
(Ugaz, 2011, pag. 120).

Como ejemplo de error de prohibicion en relaciones de subordinacion tene-
mos el caso de un escuadrén militar que recibe la orden de su comandante de ata-
car al recibir disparos de un supuesto grupo armado enemigo. El escuadron logra
responder con eficiencia el fuego enemigo abatiendo a todos los contrincantes.
Luego de verificar la zona para confirmar que no hay mas enemigos en pie, descu-
bren que en realidad se trataba de un comando militar amigo que, por confusion,
les dispar6 pensando también que se trataban de enemigos.

Resulta evidente que en una circunstancia como la descrita, los subordinados
creen estar actuando de manera justificada porque estan dando cumplimiento a
una orden que no es manifiestamente ilicita, pues resulta razonable responder los
disparos que se creen enemigos en un contexto de conflicto armado.

5. ;Obediencia Debida?
De acuerdo con lo sefialado por el articulo 20° inciso 9 del Cédigo Penal, quedara
exento de responsabilidad penal el que obra por orden obligatoria de autoridad
competente, expedida en ejercicio de funciones (1991). Tal como se ha venido se-
fialando en el presente texto, para que una orden pueda ser vinculante para el su-
bordinado, esta debe ser licita. Como ya se dijo también, el cumplimiento de una
orden licita constituird una conducta atipica por no superar el riesgo permitido.
Tenemos asi que la razon de ser del inciso 9 del articulo 20° del Codigo Penal es re-
gular una conducta atipica, mas no una causa de exclusién de la responsabilidad.
Por otro lado, las 6rdenes manifiestamente ilicitas no podran vincular en un Es-
tado de Derecho, por lo que su cumplimiento generard responsabilidad en el
subordinado. Sin embargo, habra casos en los que el subordinado que cumple
una orden ilicita serd excusado por haber actuado por error, miedo insuperable o
incluso estado de necesidad. En todos estos casos ya existen causas de exclusion
de responsabilidad que se encuentran también reguladas en el articulo 20° del
Codigo Penal (Ugaz, 2011, pag. 143).

Luego de transcurridos mas de 10 afos de la sustentacion de mi tesis, llego a la
misma conclusion que tuve que defender ante Felipe y el resto de los jurados: La
eximente de obediencia debida debe ser derogada.

6. Conclusiones
1. Un subordinado que cumple una orden manifiestamente ilicita por coaccién
sera eximido de responsabilidad penal bajo el supuesto de no exigibilidad
de otra conducta.
2. El cumplimiento de una orden licita en su forma y contenido es una con-
ducta atipica.
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3. Las érdenes manifiestamente ilicitas no vinculan al subordinado.

4. Se podra eximir al subordinado que cumpla una orden ilicita por error de
tipo o prohibicion.

5. Se debe derogar la eximente de obediencia debida puesto que el articulo 20°
inciso 9 del Cdédigo Penal regula una causa de atipicidad y no exclusion de
la responsabilidad.
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