CONSIDERACIONES SOBRE EL DEBER
DE OBEDIENCIA EN LA FUNCION
PUBLICA CHILENA

PATRICIO LOPEZ NAVARRETE

Introduccion

La Jerarquia como base del deber de obediencia

La multiplicidad de funciones de la Administracién Pu-
blica exige la actividad de numerosas personas que debe ma-
nifestarse en un vasto territorio. Como la accién administra-
tiva debe ser uniforme, es necesario que exista unidad en la
actividad a desarrollar y, por ello, el conjunto de dérganos de
la administraciéon debe ser ordenado y regulado en forma tal
que los unos sean dirigidos y controlados por los otros. Es
necesario que se formen lineas y nucleos de érganos activos
que partan de un centro y converjan en ¢l mismo. Para que
la pluralidad de érganos, dentro de la administracién piblica,
no lleve a una dispersién de fuerzas y una disminucién de
responsabilidad, se recurre a un sistema de coordinacién que,
ademas de fijar la competencia, garantiza la unidad en la
accién y la correspondencia de ésta con el objetivo persegui-
do. Esta coordinacién presupone una multiplicidad de funcio-
nes subdivididas por grado y por competencia, actuando el
principio de subordinacion del inferior al superior.

Algunos autores entienden por administracién “las fun-
ciones de aquel complejo organico, regido por relaciones de
dependencia que se revelan en el derecho a dar instrucciones
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del 6rgano superior y en el deber de obedecerlas del érgano
inferior”; vemos aqui, pues, una relacién jerdrquica, caracte-
rizada por la obediencia del 6rgano inferior con relacién al
superior jerdrquico (1).

Otro autor (2) sostiene que por jerarquia debe entenderse
comunmente el principio de la disciplina, que esta tanto en
la base del complejo sistema de la funcién pablica institucio-
nalmente considerada y ordenada, cuanto en la relacién que
intercede entre el drgano superior y el érgano inferior. Je-
rarquia es, entonces, la relacion de supremacia de los érganos
superiores con respecto de los inferiores y, por ende, la rela-
cidn de subordinacion en que se encuentran estos tltimos con
respecto a sus superiores jerdrquicos.

Del vinculo de subordinacién que supone el ejercicio del
poder jerdrquico, por parte del superior con relacién al infe-
rior, surge para éste un deber de obediencia. Estos poderes
y deberes estin determinados por normas de derecho objeti-
vo, dictadas en consideracién al interés colectivo, sin referen-
cia al interés individual y de alli que no sean idéneas para
crear derechos subjetivos. El superior jerdrquico que no ejer-
ciere su poder de supremacia sera pasible de sanciones, y
en cuanta al inferior que faltara, dentro de determinadas con-
diciones, al deber de obediencia, incurrira en responsabilidad
administrativa, y, eventualmente, civil o penal.

Se ha distinguido la jerarquia verdadera o absoluta de
la legal. La jerarquia verdadera o absoluta es la que se ma-
nifiesta espontinea y necesariamente por la estructura misma
de la organizacién administrativa. La jerarquia legal existe
cuando la ley pone una relacién jerdrquica donde cientifica-
mente ella pudiera no existir, También se hace una distincién
entre jerarquia total y parcial; la primera existird en aquellos
casos en que el vinculo de jerarqufa comprende toda Ia com-

(1) Ver. A Merkl: “'Teoria General del Derecho Administrativo’, Madrid s/fecha, pa.
gina 59.
(2) Baidi Papini: “'1l vapporio d'impiege pubblice”’, Padova, 1942, pig. 9.
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petencia, en tanto que la segunda se dara si abarca anicamen-
te una parte de ella.

De manera amplia podria decirse que jerarquia” implica
escala de valores, y en el Derecho, especialmente Publico, in-
dica un sistema de ordenamiento, cuyo objeto esencial sera
el de estructurar a través de la distribucién de los funciona-
rios por grados en el territorio estatal, los principios organi-
zativos de coordinacién, unidad y competencia. Asi, quien es-
ti constituido como superior jerirquico estd dotado de un
poder de supremacia, el llamado “poder jerarquico’, que ejer-
cers sobre los grados ya intermedios ya inferiores, lo cual
implicarad un deber de subordinacién para €stos, un deber de
cbediencia, sin [a cual dificilmente podra alcanzarse la ne-
cesaria coordinacién, y sin la cual toda organizacién deven-
dra fatalmente anarquia.

1. E! deber de obediencia en la funcidn prblica

Hemos visto que como consecuencia de la subordinacién
jerarquica surge para el inferior un deber de obediencia; aho-
ra bien, dicho deber esta vinculado con dos nociones esencia-
les a todo complejo organizatorio: la de “jerarquia”, y la
de “competencia”; la una justificarad el deber de obediencia,
la otra originara sus limites dentro del ordenamiento juridico.

1. Fundamentos del deber de obediencia

La obediencia jerarquica —dice Diez (3)— sc justifica por
diversas consideracioncs, ya técnicas, puesto que ella es con-
dicién de la unidad, continuidad y eficacia de la accién admi-

(3) M. M. Diez: "Derccho Administralive’”. Omeba. Buenos Aires. 1963768, Yol. IIT,
1967, pag. 401,
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nistrativa, ya juridicas, dado que las decisiones de los supe-
riores jerdrquicos significan normas de derecho, debiendo los
funcionarios acatarlas —segun condiciones—, ya politicas, des-
de ¢l momento que dicho deber de obediencia es directa con-
secuencia del llamado “poder de mando” que poseen quienes
son cuspide de jerarquia, y por tanto responsables de la mar-
cha misma de los servicios bajo su direccién.

La obediencia citada se hara concreta con motivo de las
érdenes que el superior jerarquico dé a sus subordinados, 6r-
denes que haran posible la realizacién de la funcién publica
misma encomendada al servicio; ellas podran ser ya de caréc-
ter general tales como las llamadas “circulares”, o de caracter
particular, como v.gr. las denominadas “instrucciones”.

Cabe observar en este punto que no todos los funciona-
rios o agentes publicos estan sujetos al deber de obediencia
jerarquica, y ello sera asi especialmente en aquellos casos en
que la concreta realizacién de la actividad que desarrollan
tenga cierto grado de autonomia, tal como sucede con res-
pecto a los magistrados de justicia quienes en su funcién ju-
risdiccional, de dirimir conflictos entre partes, no estan vincu-
lados sino al Derecho y la Justicia al dictar sus sentencias; y
esto es obvio pues un juez no esta jerarquizado en el cumpli-
miento de sus deberes, si bien como Poder del Estado perte-
nece en cuanto organizaciéon a un ordenamiento en que rige
plenamente la jerarquia. Del mismo modo cabria agregar el
caso de los llamados érganos colegiales de la Administracion,
como también el de los funcionarios que ejercen funciones
eminentemente técnicas, ¥ en cuya actividad ha de vincu-
larse a la ciencia respectiva: aqui no parece ser posible ad-
mitir existencia de 6rdenes o instrucciones, como tampoco es
posible admitirlas dentro de la llamada “administracién con-
sultiva” o “asesora”.

De manera general, puede sostenerse que la “subordina-
cién jerdrquica” y el consecuencial “deber de obediencia” ca-
ben, en principio, Gnicamente entre agentes publicos que for-
man parte de la misma rama de la Administracién; por ello
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que superiores jerarquicos, cuspide de una rama, no podran
impartir “6rdenes” a los agentes publicos de otra rama diver-
sa (4), pudiéndose afiadir que para quc la orden sea obede-
cida sera necesario en todo caso que clla sea la expresién con-
creta del superior jerirquico en tanto voluntad organica, pro-
pia del 6rgano administrativo, y en caso alguno comeo simple
manifestaciéon de un particular {5}.

En esta forma, siendo la orden impartida por un superior
jerarquico a un subalterno expresion de voluntad organica, el
inferior deberi en principio obedecerla, y la respectiva deso-
bediencia traerd aparejada la consecuencial responsabilidad
disciplinaria del agente remiso en ¢l cumplimiento del man-
dato.

Los agentes piblicos que son ctispide de una organizacién
jerarquica estan dotados de poder de mando, v en tal virtud
dirigen y organizan el trabajo v la actividad misma de sus
subordinados, v ello se efectuard precisamente a través de
ordenes, las que serdn corminmente ya escritas, ya orales; asi,
de este modo ellos orientaran y al mismo tiempo controlaran
la actividad de sus subalternos, sometidos a su direccién, a
su poder de mando, a sus potestades jerarquicas, a su posi-
cién de supremacia.

2. Formas que puede asumir

Llegado a este punto parece de conveniencia el pregun-
tarse: ¢Es 1a obediencia debida al superior jerarquico una obe-
diencia ilimitada? Pues bien, a fin de responder esta pregunta

i4) Como veremos en la segunda parie de estas consideraciones, la Contraloria Gene-
ral de Ta Repuiblica adopta precisamente este criterio: véasc v.gr. el dictamen #2.310,
de 13/7/63.

(5) Mas adelante, al describir el régimen positivo chileno, veremos cémo regula nuestro
aordenamiento las condiciencs gue debe reunir toda orden para que ésta sea reals
mente voluntad organica.
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es preciso recordar que segin la doctrina este deber de obe-
diencia puede suponer una obediencia absoluta, o una obe-
diencia relativa; es “absoluta”, se dice, cuando el agente sub-
alterno debe cumplir la orden que le es jmpartida por su su-
perior jerdrquico, sin poder tener un poder de apreciacién
sobre la legalidad y formalidad de la orden. Esta posicion
tiene su origen en épocas de absolutismo —y praciica cons-
tante, en ¢pocas actuales de regimenes totalitarios— en que
se admitia la existencia de podercs ubsolutos en aquel que de-
tenta la soberania o ¢l Poder; huelga sefialar que su defecto
fundamental es el peligro que imptlica la ejecucién de 6rdencs
contrarias a Derecho, no pocas veces simplemente delictua-
les, ¥ el transformar al agente subordinado en un simple eje-
cutor instrumental, olvidando que éste serd siempre una per-
sona, en consecuencia dotada de razén, y que por lo tanto
podra en toda ocasién advertir el contenido de toda orden
que se le imparta, y darse perfecta cuenta de las consecuen-
cias que su accién podra originar.

Por el contrario, la obediencia se dice “relativa” desde el
instante que el funcionario inferior puede calificar la orden
que recibe, y el deber de obediencia asi sera mas amplio o mads
restringido en la medida en que estén precisadas las posibili-
dades de tal calificacion en el derecho positivo; esta posicién
—obviamente— nace en el sistema politico de democracia
representativa, y en el llamado Estado de Derecho, donde por
encima de la voluntad del jefe —Ilamese Presidente de la
Repuiblica, Rev, o de otro modo— esta la Ley, el Derecho,
que debe ser cumplida por todos, incluido, por cierto, aquél.

La obediencia cerrada y la resistencia sin causa —que es
el defecto que podria tener la Hamada “obediencia relativa”—
traen aparejados ciertos peligros, indudablemente; de alli que
sea preciso una regulacién normativa cuidadosamente elabo-
rada en los ordenamientos juridicos, que determine con pre-
cisién los eventos de posibilidad de resistir legitimamente 6r-
denes, las responsabilidades por la dictacién de érdenes ile-
gales, o por Ia inejecucion de érdenes legales, o aun por los
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excesos que se puedan producir en la ejecucién de ordenes
legales.

Hemos dicho que la competencia del organo se presenta
como una limitacién, un “marco”, juridicos, al deber de obe-
diencia, pues no basta que una orden determinada sea dada
por un funcionario competente para que el funcionario la cum-
pla; es preciso también establccer en qué supuestos el agente
subalterno puede dejar de cumplir una orden sin que elle pue-
da significarle responsabilidad. Vefamos que la doctrina de la
chediencia absoluta determina que el agente inferior ha de
obedecer sin limitaciones, deviniendo un mero instrumento
del superior jerarquico; ello ciertamente implicara admitir la
irresponsabilidad del subalterno, ya administrativa, civil o pe-
nal, de ejecutarse la orden, si ella es ilegal. Como ha sefialado
la doctrina, esta posicién “no satisface, ya que el inferior no
puede jamas perder su calidad de persona, y de hecho siempre
conserva un control racional de cuanto puede ejecutar; ella
“subestima la dignidad de la persona humana, convirtiéndola
en un ente pasivo, lo que cntraia graves peligros” (6). Podria
agregarse que si aun en los sistcmas militares hay limitaciones
al deber de obediencia —como veremos mas adelante—, donde
verdaderamente podria justificarse de algiin modo ese caricter
absoluto, con mayor razén deben aplicarse limitaciones concre-
tas al deber de obediencia en la funcién publica desarrollada
por la Administracién civil del Estado.

3. Limites juridicos al deber de obediencia (7)

Si admitimos que la posicién mas adecuada es aquella de
la obediencia llamada “relativa” se hace preciso estudiar en
qué casos, en qué condiciones, y bajo qué régimen serd posi-

t6) M. M. Diez: ob. cit., pdp. 404,

(7) Hemos seguido aqui la exposicién que hace Diez en su ob. cit.,, pig. 406 s5., ¥y en
su monografia “Ef deber de obedicncia en la [uncién piblica™. Abeledo. Buenos
Aires. 1951,
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ble que el funcionario subordinade pueda “calificar” las érde-
nes que se le impartan, y en consecuencia si hay un verdadero
“derecho” a resistir, o en cambio la imposicién de un “deber”.
Si se tratara de un “derecho”, el subordinado podria légica-
mente no ejercerlo ya porque no lo estima converniente, u opor-
tuno, ya porque puedan impedfrselo razones de tipo moral o de
otra indole. Si, por el contrario, el inferior se encuentra en una
situacién de “deber” en el controlar Ia orden, ella debers rea-
lizarse en toda ocasion, ¥ podra su omisién incluso originar
responsabilidad en el agente subordinado.

Diversas teorias han ensayado responder a la necesidad
de establecer limites juridicos al Namado “deber de obedien-
cia” de los agentes publicos.

a) Tearia de la reiteracion

Segtin ella el funcionario subalterno puede ser eximido de
responsabilidad al ejecutar una orden ilegal si habiendo ad-
vertido al superior la ilegalidad dc la orden impartida, éste
confirma su voluntad reiterandola. De alli que, considerando
el empleado la orden contraria a Derecho esta cn la obligacién
de observarla al superior: si éste la reitera, el inferior debe eje-
cutarla, quedando cxento de toda responsabilidad civil, penal
o administrativa quc pudiere corresponderle con ocasién de
esa ejecucion. “El procedimiento aconsejado por esta teoria
—sefiala Diez— no implica una solucién al problema planteado
sino simplemente una medida para eludirlo”, y ello parece
obvio porque si la orden es ilegal no deja de serlo por el sélo
hecho de ser reiterada por el superior jerarquico que la dio,
Y no cabe sino afirmar que un funcionario no “debe” ejecutar
una orden ilegal a sabiendas, aun cuando le fuere reiterada,
pues no cabe pensar que tiene una ‘obligacién’ de ejecutar actos
ilegales (que pueden ser al mismo tiempo delictuales). La dni-
Ca ventaja practica que podria tener esta teoria Hamada de la
“reiteracién” es la de lamar la atencién al superior jerarquico
sobre el caricter ilegal de la orden impartida, a fin de que pue-
da advertir mas cuidadosamente s reitera o no dicha orden,
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pero en verdad si aun ddandose cuenta de la ilegalidad observada
el superior actua, de todas maneras habra de ejecutar la orden
¢l subordinado (8).

b) Teoria de la legalidad formal

Esta teorfa fue expuesta por Laband (9), y tiene en cuenta
no el contenido de Ia orden, sino la forma intrinseca de la
misma. Esto equivale a sostener que el funcionario inferior tie-
ne el derecho, y el deber, de someter a un examen previo las
o6rdenes e instrucciones que reciba del superior. El deber del
funcionario de examinar las 6rdenes recibidas se refiere uni-
camente a la legalidad formal de las mismas, y esto importa
tres aspectos:

1} Que la autoridad que da la orden sea competente para
hacerlo;

2) Que el inferior sea competente para ejecutarla, y
3) Que la orden sea regular en cuanto a la forma.

Para fundamentar el primer aspecto, se sostiene que la
obediencia no es debida al superior, sino dentro de la esfera
de sus atribuciones; fuera dc éstas, es un particular mas, por
lo tanto sin facultades ni poderes de mando. Los funcionarios
no estan autorizados para extender, por su propia autoridad,
los limites de su competencia; las 6rdenes que el superior diera
excediéndose de su competencia, no serian ¢rdenes oficiales.

En cuanto al segundo aspecto, el funcionario debe exami-
nar con independencia v bajo su propia responsabilidad si
sus atribuciones lo autorizan para ejecutar el acto ordenado;

18} Cierta semejanza con esta teoria presenta la institucion de la “insistencia’™ que con-
templa la jey orgdnica de Contraloria General de la Repiblica 10.336 {10/7/64), Art.
10, inc. 17, gue puede scr origen de abiertas infraccicnes al orden juridico, al dispo-
ner que el Presidentes de Ia Repiiblicz podrd “insistir” sus actos ordenando a CGR.
tomar razin de ellos, coando el drgano de control los observe por ilegales. Agui se
ve ¢l peligro gqne implica este poder de insistenela, pues si bien traslada )2 respon.
sabilidad al Gabinete, no por ello el acto deja de ser en ocasiones absolutamente
ilegal.

(9) P. Leband: “'Le Droit Public de U'Empire Allemand”, trad. francesa, Paris, 1901,
Tomo II, pig. 1530 ss.
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si el acto estuviese fuera de la esfera de sus atribuciones, o si
la ejecucién le fuese prohibida por reglamentos para él obli-
gatorios, cl inferjor no debe cumplirla. Al inferior le basta sola-
mente examinar si la orden es licita, y entra dentro de los
limites de sus atribuciones, tanto desde el punto dc vista terri-
torial, como desde el punto de vista material (materia y grado).

Por tltimo, la orden debe ser dada en forma legal; no exis-
te una regla general sobre la forma de las 6rdenes de servicio,
las que pueden darse en forma escrita o verbal: todo depende-
ré de lo que establezca la ley o reglamento, pero si la orden
no tuviera los requisitos legales intrinsecos, no es obligatoria
para el inferior. Esta teoria puede resumirse de la siguiente
mancra: “Para que una orden sea obedecida, es necesario que
provenga de un verdadero superior jerirquico, que sea comu-
nicada en forma legal al verdadero subordinado, ¥ que con-
cierna a un acto comprendido en la esfera del que ordena v
del que ejecuta’.

c) Teoria de la legalidad formal y material

En esta teorfa, el inferior no se limita al examen de la
legalidad formal de la orden, pero tampoco realiza un examen
riguroso del contenido de la misma; ella tiene la ventaja de
que el control del inferior no sc limita a examinar tnicamente
el aspecto intrinseco formal de la orden, sino que también debe
analizar el contenido de la misma: en consecuencia, los requi-
sitos que debe reunir la orden de acuerdo 2 esta teoria para
que sea cumplida por el inferior son:

1) Que emane del legitimo superior jerarquico, esto es,
que se trate de un funcionario regularmente investido, en un
cargo perteneciente a la misma escala jerdrquica del que recibe
la orden; es decir, que el superior debe obrar en la esfera de
su competencia.

2) Que la orden sea relativa al servicio, que ella no sea
extrafa al interés publico, quedando por consiguiente exclui-
das las materias relativas a la vida privada del subalterno, a
su conducta civica, etc.
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3) Que la orden tenga forma legal, o sea, que redna los
requisitos de forma que exige la ley, y

4) Que el inferior actie en la esfera de su competencia,
ya que asi como el superior no puede ampliar por si mismo
la esfera de su competencia, tampoco puede hacerlo con la del
inferior.

Estas condiciones son de facil verificacion, ya que el infe-
rior jerdrquico aun ocupando las 1ltimas gradas de la escala
jerarquica, puede apreciar si ellas se han cumplido; no se trata
que el inferior haga una investigacién de jurista, que, obvia-
mente, no podria rcalizar en la mayoria de las veces, por ello
la violacién debe ser evidente, manifiesta, de suerte que el fun-
cionario no tenga dudas acerca de lo ilicito o antijuridico del
acto que se ordena.

4, Consecuencias del deber de obediencia:
la responsabilidad

Hemos brevemente descrito va el deber de obediencia de
los funcionarios puablicos; ahora bien, el ejercicio de su fun-
cién, v el cumplimiento, 0 no cumplimiento, de las érdenes de
sus superiores traen aparejados a veces, cuando la orden es
ilegal, por cjemplo, la rcsponsabilidad del funcionario, que
puede ser civil, disciplinaria, o penal; veamos este punto.

a) Responsabilidad civil

Puede suceder que en el ejercicio de su cargo, el funcio-
nario cause un dafio injustificado a los derechos de los parti-
culares; en este caso el dafio debe ser reparado, es decir, la
responsabilidad civil de los funcionarios se traduce en la obli-
gacién de indemnizar a las victimas de los dafios y perjuicios
que ellos han cometido, a causa de sus actos u omisiones. En
el estudio de la responsabilidad civil podemos distinguir di-
versas situaciones:
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a} La orden dada por el superior es regular, vale decir,
reune los requisitos de forma, competencia, versa sobre mate-
ria relativa al servicio, el contenido no es manifiestamente ile-
gal, no es injusta ni arbitraria. En este supuesto, si el inferior
cumple Ia orden, no sera responsable, aun cuando el acto cum-
plido pudiera causar perjuicios. En efecto, la orden era regu-
lar y el acto cumplido también lo fuc; no es entonces el fun-
cionario el que actiia, sino el “servicio” mismo por intermedio
del funcionario que es sélo un érgano, de alli que, en estos
casos, la responsabilidad por los perjuicios causados, si los
hubiera, corresponderia a la Administracién.

b) Puede ocurrir que la orden sea regular, vale decir, que
retina los requisitos que sefialamos anteriormente, Y que el
inferior al obedecerla se hava excedido en sus funciones. En
este supuesto, el agente inferior serd responsable, ya que ha
excedido sus funciones como mero agente de ejecucion. Si co-
mo consecuencia de esa actividad del agente, se ha producido
un dafio, éste debe repararlo, pues ha actuado en €l exceso no
ya como agentc publico, sine como mera persona individual.

¢) Otro caso que puede presentarse cs aquel en que la
orden del superior es regular, pero el funcionario subordinado
rehiisa obedecer. Es cvidente que en este caso existe respon-
sabilidad disciplinaria, la que veremos mas adelante, pero, ade-
mas, el funcionario inferior puede ser responsable civilmente
de los dafios que pueda ocasionar a terceros su falta de cum-
plimiento de la orden.

d) La orden del superior es ilegal, v el funcionario infe-
rior la cumple sin efectuar el contralor correspondiente; en
este caso el inferior podra ser responsable, conjuntamente con
el autor de la orden ilegal.

b) Responsabilidad disciplinaria

La falta de cumplimiento por parte del inferior jerarqui-
co de una orden legal, impartida por su superior jerarquico,
entrafia una cuestién de disciplina interior dentro de la jerar-
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quia administrativa, y el funcionario culpable incurrira en res-
ponsabilidad disciplinaria; ésta tiene por objeto asepurar la
observancia de normas de subordinacién, y el exacto cumpli-
miento de los deberes de la funcién. El poder disciplinario
consiste en la facultad que tiene el superior jerarquico para
castigar a los subordinados cuando han cometido una falta de
servicio, es por consiguiente represivo y no preventivo, y tiene
por objeto esencial mejorar ¢l funcionamiento del servicio
publico por la enmienda personal del agente publico.

¢) Responsabilidad penal

Es indudable que quien comete un delito, ya sea impar-
tiendo una orden o cjecutdndola, debe responder por ello.
Para este efecto, todos los sistemas juridicos, casi sin excep-
cion, establecen las condiciones que deben configurarse, para
que se esté en presencia de un delito; ya veremos en el capi-
tulo correspondiente a la legislacién chilena lo que nuestro
Cédigo Penal establece en esta materia.

IY. El deber de obediencia en Chile

En general, puede decirse que la teorfa de la obediencia
reflexiva o relativa ha sido aceptada por nuestros Iegisladores,
si bien con algunas modalidades que la diferencian y la distin-
guen, en el Cédigo de Justicia Militar, Cédige Penal, v en el
D.F.L. 338/60 o Estatuto Administrativo, cuerpos legales que
contiencn normas positivas scbre la materia.

Esta teoria de la obediencia reflexiva o relativa, aceptada
por nuestra legislacion, supone el derccho del inferior de re-
presentar al superior Ia ilegalidad de una orden dada, y este
derecho de representacién ha sido establecido en beneficio
reciproco del servicio v del subordinado; de éste, por cuanto
vela por su dignidad y personalidad, ¥ de aquél, por cuanto
tiende a acentuar el interés que por la buena marcha y pres-
tigio de la institucién misma debe sentir todo funcionaric.
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1. El deber de obediencia en el régimen militar

Es indudable que si en la Administracién Publica el per-
sonal debe estar jerarquizado y obrar de acuerdo con una di-
reccién unica, esta organizacién jerarquica deviene mucho
mas importante en el ordenamiento militar, en el cual la jerar-
quia adopta caracteres particulares, puesto que la unidad ha
de ser mas firme, mayor la cohesién y el espiritu moral supe-
rior; el ejéreito, como vasto organismo activo, ha de funcionar
bajo un mando tnico en todas sus divisiones y subdivisiones
multiples, lo que implica un vinculo fuerte que mantenga la
unidad de criterio, de direccién y de accion.

En la administracion militar debe existir un grado de
coercion de la voluntad del subordinado, que le impida opo-
nerse a la voluntad del superior; quiere decir, entonces, que
en la administracién militar el principio de la subordinacién
jerdrquica se lleva a su mas alta expresion.

La unica manera de hacer eficiente la labor de las insti-
tuciones armadas es organizandolas jerarquicamente, v suje-
tando a sus integrantes al deber de obediencia frente a las
ordenes que reciban de sus superiores, y esta caracteristica
fundamental que tiene ¢l régimen militar esta claramente con-
sagrada en nuestra legislacion, y no sélo en el Cédigo de Jus-
ticia Militar, sino también en el Reglamento de Disciplina para
las fuerzas armadas (10).

Por ejemplo, el Art. 67 del Cddigo de Justicia Militar se-
fiala a quiénes se les aplicara el Cédigo, delimitando su campo
de aplicacidn, y para este efecto dice a la letra:

“Para los efectos de este Cédigo, se considerardn militares
los que se encuentren comprendidos en las leyes o regla-
mentos de planta o dotaciones del Ejército, Armada, Cara-
bineros y Aviacién, Oficiales de Reclutamiento, conscriptos,
los miembros de las Fuerzas Armadas desde que sean lla-
mados al servicio; las personas que las sigan en campaiia,

(10} Decreto Supremo N 1.445, B. Of. de 14/XI11/1951 {Minist. de Def, Macional, 5. G.).
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en el estado de guerra, y los rehenes y prisioneros de gue-

rra”.

El Art. 214, del mismo Cédigo, sefiala:
“Cuando se haya cometido un delito por la ejecucién de
una orden del servicio, el superior que la hubiere impar-
tido serd el unico responsable; salvo el caso de concierto
previo, en gue serin responsables todos los concertados.
“El inferior, fuera del caso de excepcién a que se refiere
la parte final del inciso anterior, solamente serd responsa-
ble como cémplice, si se hubicre excedido en su ejecucion,
o si, tendiendo notoriamente la orden a la perpetracién de
un delito, no hubiere cumplido con la formalidad del Art.
335",

Este articulo se refiere a la causal eximente de responsa-
bilidad penal de la obediencia debida, que en la legislacion
penal militar se designa con el nombre de “obediencia jerar-
quica”.

Lo relativo al deber de obediencia mismo en el régimen
militar lo encontramos en el Titulo VII “Delitos de insubordi-
nacién”, del Cédigo de Justicia Militar (11).

Asi, el Art. 334 dice:

“Todo militar est4 obligado a obedecer, salvo fuerza ma-
yor, una orden relativa al servicio que, en uso de atribucio-
nes legitimas, le fuere impartida por un superior.

“El derecho a reclamar de los actos de un superior que
conceden las leyes o reglamentos, no dispensa de la obe-
diencia, ni suspende el cumplimiento de una orden del
servicia”,

Esta disposicién se refiere al deber de obediencia que tie-
nen los militares respecto de sus superiores o jefes; la obedien-
cia y el respeto a los superiores tienen su origen en la subor-
dinacién jerarquica, que como se ha expresado constituye el
presupuesto de la existencia de todo cuerpo armado. Este ar-

{11) Sobre la vbediencia militar véase mas ampliamente P. Griiz: “Curso Breve de Dere-
cho Penal (Comtn y Militar)””. Stgo., 1944, pag. 229 ss.
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ticulo establece también los requisitos que debe cumplir una
orden del superior, para que ella imponga el deber de obe-
diencia al inferior. De €, y de los articulos 335 y 214, que lo
complementan, se desprende que estos requisitos son:

a) que la orden sea dada por un superior;

b) que sea relativa al servicio;

¢) que haya sido dada en uso de atribuciones legitimas, y

d) que si la orden tiende “notoriamente” a la perpetracién
de un delito, haya sido representada por el inferior, e insistida
por el superior.

Del estudio de estas exigencias legales hay que concluir
que nuestro legislador en materia militar acogi¢ Ja doctrina
de la obediencia reflexiva, salvo en lo que se relaciona con el
cuerpo armado en su conjunto, en sus relaciones con los po-
deres publicos, pues en esta materia se acepta la teoria de
la obediencia absoluta, segun lo dispone el Art. 22 de la Cons-
titucion Politica del Estado, que dice: “La Fuerza Publica cs
esencialmente obediente. ...

El articulo 335 dice: “No obstante lo prescrito en el ar-
ticulo anterior, si el inferior que ha recibido la orden sabe
que el superior, al dictarla, no ha podido apreciar suficien-
temente la situacion, o cuando los acontecimientos se ha-
yan anticipado a la orden, o parezca que ésta se ha obte-
nido por engafio, o se tema con razén que de su ejecucion
resulten graves males que el superior no pudo prever, o Ia
orden tienda notoriamente a la perpetracion de un delito.
podré el inferior suspender el cumplimiento de tal orden,
y en casos urgentes modificarla, dando inmediata cuenta
al superior.

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

Esta disposicién se refiere a los cinco casos en que el
inferior puede suspender o modificar Ia orden del superior,
dando inmediata cuenta a éste, debiendo el subalterno cum-
plir la orden en los términos dados, en el caso de que el supe-
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rior insistiere. Los cinco casos a los cuales se refiere el Art.
335 son:

1} Cuando el superior al dictar la orden no ha podido
apreciar suficientemente la situacién;

2} Cuando los acontecimientos se hayan anticipado a la
orden;

3) Cuando parezca que la orden se ha obtenido por en-
gano;

4} Cuando con razdén de su ejecucién resulten graves da-
fios que el superior no pudo prever, y

5} Cuando la orden tienda notoriamente a la perpetracion
de un delito.

Cabe hacer notar que tratdndose del 5° caso, o sea, aquel
en que la orden tienda notoriamente a la perpetracién de un
delito, el inferior no “podra” suspender el cumplimiento de
esa orden, sino que “debera” hacerlo, en razén de que si no
lo hace incurre €l en delito.

Luego los articulos Nos. 336 y 337 del mismo Cédigo de
Justicia Militar establecen las penas contempladas para el mi-
litar que se negare abiertamente a cumplir una orden, o que
la modificare o suspendiere; estas penas van desde la reclu-
sion militar menor en cualquiera de sus grados (grado mini-
mo: 61 dias a 540 dias; grado medio: 541 dias a 3 afios; grado
maximo: 3 afios y un dia a 5 afios), hasta la pena de muerte,
si el delito de desobediencia se hubiere cometido en presencia
del enemigo, y que por tal motivo se hubieran malogrado las
operaciones de guerra del Ejército nacional o sus aliados.

2. El deber de obediencia en el Cédigo Penal (12)

La obediencia jerarquica ha sido considerada como una
eximente de responsabilidad criminal, y esta consagrada tanto

{12} Ver mids ampliamente en E. Novoa: “Curse de Derecho Penal chileno'”. 7 vol., Edit.
Juridica de Chile, Santiago, 1960, pag. 400 ss.; 416 ss.
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en el Cédigo Penal y, como ya vimos, en el Cddigo de Justicia
Militar. El Cédigo Penal se preocupa cn diversos articulos
de precisar la no responsabilidad penal del funcionario que
delinque en cumplimiento de una orden, cuya ejecucién es un
deber que le impone su calidad de subordinado, y en otras de
castigar como delito la desobediencia.
Asi el Codigo Penal establece el criterio general al res-
pecto en su articulo 10 N2 10, que dispone: “Estin exentos de
responsabilidad criminal. . . N° 10) El que obre en cumpli-
miento de un deber o en cl ejercicio legitimo de un derecho,
autoridad, oficio o cargo”.

En este caso conviene sefialar que se presentan dos situa-
ciones que son distintas, cuales son:

a} El que obra en ¢l cumplimiento de un deber; este es el
caso de la obediencia debida, v es el caso comtn en que se
encuentran los funcionarios al ejecutar las érdenes de sus su-
periores, en el entendido por supuesto que no se haya exce-
dido en el cumplimiento de la orden (13) ¥

b) El que obre en el ejercicio legitimo de una autoridad,
cargo u oficio; este es el caso de las personas que, investidas
ror ley de una atribucion, acttian en virtud de ella, en el enten-
dido también que no se salgan del marco de su competencia,

El Cédigo Penal, al eximir de responsabilidad criminal al
que obra en cumplimiento de un deber, se refiere a los debe-
tes impuestos por ley al hombre.

Asi entonces en el primer caso se pueden dar dos cir-
cunstancias:

1) El funcionario comete un delito, en la certeza de que
su actividad es licita, ya sea porque no encontré ilegal 1a orden
superior, o porque habiéndola representado, le fue reiterada,
En este caso, concurren todos los requisitos de la obediencia
debida, y por tanto el Art. 10 N2 10 opera plenamente.

{13) Tal, v.gr., ¢l verdugo, los agentes de policia, etc,
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2) El funcionario esta consciente de la ilicitud de la or-
den, sabe que su cumplimiento implicaria cometer un delito.
Ahora bien, si no representa la orden y la cumple, sabiéndola
ilegal, cae dentro del alcance del Art. 15 del Cédigo Penal, y
puede ser sancionado como coautor.

Como conclusién de lo anterior, tenemos que, frente a
una orden que implique la ejecucién de un delito, desaparece
el deber de obediencia, y el funcionario estd obligado a no
ejecutar la orden recibida, pues la ejecucion de un delito no
puede ser una funcién especifica, ni un deber de los funcio-
narios publicos.

Otra disposiciéon del mismo Coédigo que se refiere a esta
materia es el Art. 252: “El empleado que se negarc abierta-

mente a obedecer las 6rdenes de sus superiores, en asuntos
del servicio, serd penado con inhabilitacién especial perpe-
tua para el cargo u oficio.

“En la misma pena incurrira, cuando habiendo suspendido
con cualquier motivo la ejecucién de érdenes de sus supe-
riores, las desobedeciere después que éstos hubieren desa-
probado la suspensién”.

De acuerdo con los penalistas, en este articulo se configu-
ran dos hechos delictuosos, el de “resistencia” y el de “deso-
bediencia”. Podria decirse que la resistencia viene a ser la
negacién, de modo expreso, a la ejecucién de lo ordenado,
declarar o comunicar de cualquier modo que no se llevara a
efecto lo que el superior ha ordenado.

El delito de desobediencia se presentara, en cambio, si el
subalterno, sin representar la orden recibida, se opone simple-
mente a su cumplimiento, no justificando su actitud.

3. El deber de obediencia en la Administracion civil del
Estado

En nuestro sistema esta consagrado este deber estatutario
en el D.FL. 338, de 6 de abril de 1960, Estatuto Administrati-
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vo; en efecto, dicho cuerpo estatutario dispone en su Art. 151
que;
“El empleado cumplira fiel y esmeradamente sus deberes
para con el servicio, y tiene obligacién de obedecer las 6rde-
nes que le imparta el superior jerarquico,
“8i el empleado estimare ilegal una orden debers represen-
tarla por escrito, v si el superior Ja reitera en igual forma,
aqué!l debera cumplirla, quedando en este caso exento de
toda responsabilidad, la cual recacrd por enterc en el supe-
rior que hubiere insistido en la orden.
“Tanto el empleado que representare la orden, como el su-
perior que la reiterare, enviardn copia de las comunicacio-
nes mencionadas a la Contraloria General de la Republica
y a la Jefatura Superior del Servicio dentro de los cinco
dfas siguientes, contados desde la fecha de la ultima de
estas comunicaciones”.

Como se desprende de su enunciado, también en nuestro
sistema de la funcién publica administrativa regida por el
D.F.L. 338/1960 se encuentra consagrado el sistema de la “obe-
diencia reflexiva”, el cual parece ser el mds légico y racional,
puesto que permite al funcionario “reflexionar” en las conse-
cuencias de sus propios actos, aunque hayan sido ellos orde-
nados,

Esta disposicién del Art. 151 citado €s, en general, de gran
claridad, pues sefala el camine que debe seguir el funcionario
cuando estime o crea que una orden que le es dada es ilegal;
y al mismo tiempo establece la necesidad —para que el fun-
cionario quede exento de responsabilidad— de ciertos requi-
sitos que dicho funcionario ha de cumplir para ello, como por
ejemplo, el que la orden deba ser representada por escrito, y
no en forma verbal (14); también dispone esta norma que el

(14) Como reiteradamente ie ha sehalado la Contraloria General en su jurisprudencia,
V.gr., dictamen 56.341, de 7/9/63: “Para invocar como exencidn de responsabilidad
el Art. 151 de! E A, es necesario que concurran todos los presupuesios gue alli se
indican’,
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funcionario estd cn el “deber” (“Si el empleado estimare ilegal
una orden deberd representarla...”) de representar las 6rdenes
que los superiores jerarquicos le impartan si él las cree ilega-
les, sea porque no pertenezcan o no sean relativas al servicio,
sea porque tiendan a la perpetracién de un delito, o va por
otra causa que haga que el empleado estime justificada su
representacion (15). Sobre este punto la jurisprudencia del
organo contralor ha sido muy clara, pues toda reiteracién de
la orden dada por el superior ha de ser por escrito, de tal mo-
do que en el supuesto que ello no ocurra, y el subordinado cum-
pliere de todos modos la orden habiéndola representado pre-
viamente, la responsabilidad por la ejecucién de dicha orden
recaera en el subordinado, ya que para que éste pudiere que-
dar exento de ella la norma estatutaria expresa explicitamente
que debe existir una reiteracién “escrita” de parte del supe-
rior jerdrquico (16).

Otro punto que establece con claridad el Art, 151 mencio-
nado es la condicién de que el empleado debe cumplir sus
deberes para con el servicio, y por consiguiente obedecer las
ordenes que reciba por parte de su superior jerarquico “en
relacién al servicio”; de alli que cabe por tanto representar
por ilegal una orden que le es impartida a un funcionario pero
que no recaiga dentro de la 6rbita de sus deberes “relativos
al servicio”, o como ha dicho la jurisprudencia de Contralorfa
General, que no sea “inherente a las funciones especificas” de
un cargo (17).

Cabe agregar que el deber de obediencia dentro del Esta-
tuto Administrativo se configura no solamente con la repre-

(15) Vdase vgr. dictamen 73.650, de 8/11/60: “'No cs dable aceptar come descargo de
funcionario sometido a sumario, argumentaciones de que desconocia los reglamen-
tos internos del servicio, puesto que ellos se entienden de todos conocidos. Tam-
poco es aceptable argumentacion en el sentido de que tratindose de su superior
jerirquico no poadfa oponérsele, puesto que le asiste el deber de representar drde-
nes ilegales, ¥ en tode caso de exigir que las 6rdenes sean dadas por escrito’.
Aplican este mismo criterio dictimenes 49.523, de 21/7/64; 54.326, de 24/8/67, ete,

(16) V.gr., dictdimcnes 100.441, de 22/12/64; 6 39.8%, de 16/6/71.

17y V.gr., dictamen 50091, de 28/7/71,
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sentacién que por escrito debe hacer el funcionario ante su
superior jerarquico cuando éste le ha impartido una orden
que €l estima ilegal, sino que ante la reiteracién que aquél le
haga de modo escrito de la citada orden, el funcionario “debe"
obedeccer, si bien la responsabilidad en tal caso recaera en el
superior jerarquico {(a menos, cs cierto, que se trate de la
comisién de un delito, pues alli el funcionario “debera” abste-
nerse de actuar aun mediando reiteracién escrita del superior)
(18).

Finalmente, es de importancia sefalar el ambito en el
cual va a tener aplicacién este Art. 151 del D.F.L. 338/60, que
consagra ¢l deber de obediencia en la funcién publica admi-
nistrativa regida por dicho Estatuto; segin se ha resefiado
anteriormente, la jerarquia, v en consecuencia el deber de obe-
diencia (que es su resultante), se da tnicamente entre funcio-
narios que forman parte de la misma rama de la Administra-
cién, como lo ha entendido reiteradamente nuestra jurispru-
dencia administrativa, al sefialar que el Art. 151 en cuestién
esta concebido precisamente para las situaciones gue se pro-
duzcan “dentro” de un servicio, y por ende es una disposicion
propia de la jerarquia funcional. Por esto, si se presenta, por
ejemplo, una disparidad de criterios entre una autoridad —en-
tiéndase Ministro— y un jefe de servicio, ¥y no entre un supe-
rior jerdrquico y un empleado, no serfa aplicable en tal evento
la norma estatutaria, pues ella esta concebida para una rela-
cidon de jerarquia funcionaria, que supone la obediencia de-
bida (19).

Como conclusién podriamos deducir de lo expuesto a tra-
vés de estas consideraciones sobre ¢l deber de obediencia en
nuestra funcién puablica un hecho no siempre debidamente des-
tacado, y es el que en nuestro pais se ha adoptado en los di-
Versos regimenes positivos el principio de la obediencia reflexi-

(18) V.gr., dictamen 67.311, de 14.10/60.
{19} Viéase v. gr. dictamen 42310, de 13/7/63, recaido a propésito de una controversia
entre el Ministro de Haclenda v el Tesorero General de la Repiblica.
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va, principio que en definitiva aparece como ¢l mas légico ¥
racional.

Efectivamente, esta posicién de la llamada “obediencia
reflexiva” aparece claramente expuesta en el Codigo de Justi-
cia Militar, en cl Coédigo Penal y en el Estaiuto Administrativo,
cuerpos legales que regulan los sistemas militar, penal y admi-
nistrativo civil del Estado, respectivamente. En otras palabras,
desde el ordenamiento militar al ordenamiento funcionarial
civil han adoptado este principio, lo cual permite asegurar al
menos una administracién que puede ser adecuada y eficiente,
permitiendo tanto en el aspecto militar como civil ¢l evitar los
excesos que una obediencia absoluta y ciega podrian originar®.

a  Este trabajo ha sido realizado dentro del programa de investigaciones del curso sobre
“TFuncién Publica” que dictara ¢t Prof. £, Soro Kloss, durante el primer semesire de
1972, en la Faculted de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad e Chile.
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