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DESOBEDIENCIA A LA AUTORIDAD: T1PICIDAD, DANO Y NEXO DE

CAUSALIDAD

[IDISOBEDIENCE WING AUTHORITY: CRIMINALITY, DAMAGE AND CAUSAL LINK.]

Msc. Dr. Pedro Barrientos Loayza
Universidad Nacional de Cérdoba — Argentina

Para una adecuada adecuada administracion de justicia y defensa técnica, se debe efectuar una
subsuncioén juridica entre la norma penal y los hechos acaecidos, solo asi se evita un desgaste
jurisdiccional innecesario y por sobre todas las cosas una imputacion efectuada a la ligera.
Con este propdsito, la investigacion se enfoca en la interpretacion literal y gramatical del tipo
delictivo para luego con ello efectuar una exégesis de la desobediencia a la autoridad. Se
finaliza con una serie de conclusiones y propuestas para futuros trabajos de investigacion en la
materia

[For proper administration of justice and legal defense, it is necesary the legal subsumption
between criminal law and the events. It avoids unnecessary court wear and above all things an
allegation made lightly. For this purpose, the research focuses on the literal and grammatical
interpretation of the criminal type and then on the exegetical interpretation of the disobedience
to authority. This paper ends with a series of conclusions and proposals for future research in
this area.]

Keywords.
Desobediencia a la autoridad, tipicidad, dafio, nexo causal.

«El poder de mandar y de ordenar comporta

el de amenazar para obtener obediencia» Puricesco (1914)

Introduccién

E 1 delito de desobediencia a la autoridad acarrea a
las partes del proceso penal una serie de interrogantes
e imprecisiones sobre el tema que a la postre generan
no solamente un desgaste jurisdiccional sino peor ain la
imputacion formal arbitraria que se formula ante este tipo
delictivo.

Legislaciones sustantivas tratan al delito de desobe-
diencia como parte integrante de un tipo delictivo que po-
see dos formas de accion, por un lado la resistencia y por
otro lado, la desobediencia. Caso tipico de éste criterio

«Paper» elaborado para futuras investigaciones. Comenta-
rios y sugerencias pueden ser remitidos al autor a barrientos-
loayza@gmail.com.

legislativo es el Cédigo Penal Argentino en cuyo art. 239
dispone:

«...Serd reprimido con prision de quince
dias a un ario, el que resistiere o desobede-
ciere a un funcionario publico en el ejerci-
cio legitimo de sus funciones o a la perso-
na que le prestare asistencia a requerimien-
to de aquél o en virtud de una obligacion
legal. .. »

A la par de este criterio, existen también otras legislacio-
nes que separan o distinguen entre uno u otro delito, esto
es, en base a que si el obrar comisivo es la resistencia
y por otro lado, la desobediencia a cuyo efecto imponen
sanciones distintas. Caso tipico de ésta tesitura es lo pre-
visto por el Cédigo Penal Boliviano. Veamos:

«art. 159. El que resistiere o se opusiere,
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usando de violencia o intimidacion, a la eje-
cucion de un acto realizado por un funciona-
rio publico o autoridad en el ejercicio legiti-
mo de sus funciones o a la persona que le
prestare asistencia a requerimiento de aque-
llos o en virtud de una obligacion legal,
serd sancionado con reclusion de un mes a
un ano.»

«art.160. El que desobedeciere una orden
emanada de un funcionario publico o autori-
dad, dada en el ejercicio legitimo de sus fun-
ciones, incurrird en multa de treinta a cien
dias.»

Como se puede apreciar, al menos en lo que a la legisla-
cién boliviana se refiere, se trata a la desobediencia como
una figura atenuada en comparacién al delito de resisten-
cia, de alli la distinta imposicién de penas. En cambio, en
la legislacion argentina se trata de un solo tipo delictivo
con dos acciones excluyentes entre si.

Amén de hacer una u otra disquisicion, no se debe de-
jar de tomar en cuenta que ambos delitos o ambas moda-
lidades de comision delictiva persiguen o se encuentran
destinados a resguardar un bien juridico cual no es otro
que la «Funcién Pablica» (Bolivia) y la «Administracion
Pdblica» (Argentina).

Entonces, conforme lo referido hasta aqui, se preten-
de:

1. Establecer y/o precisar conceptualmente la variable
«desobediencia»;

2. Una vez establecida la variable en cuestion, deter-
minar cudl es el bien juridicamente protegido para lo
cual se deberan definir las variables «funcién publica» y
«administracién publica»;

3. Continuando con el abordaje, se estableceran enton-
ces los pardmetros para establecer la modalidad de la ac-
cidn, los sujetos activos, los pasivos, si se trata de un de-
lito doloso y en su caso que tipo de dolo es el aplicable;

4. Finalmente se profundizard acerca de la variable
«dafio», puesto que evidentemente no puede existir de-
lito de desobediencia si es que no existe una conducta
delictuosa, por una parte, motivo de reproche social y por
otra parte, que esa conducta no produzca un determinado
tipo de dafio cuali—cuantitativamente susceptible de ser
apreciable y por ende punible en el caso concreto;

5. De suyo, en el delito en la especie, habra que deter-
minar el nexo de causalidad que debe existir entre el obrar
omisivo y/u omisivo impropio (comisién por omisién) y
el resultado para que se configure el delito en cuestion.

Entonces, el objetivo de este trabajo es profundizar en
cuanto a la exégesis se refiere del delito bajo la moda-
lidad de la desobediencia. Esto es, se pretende abordar
ya no exclusivamente en su interpretacion literal como lo
suelen hacer los operadores del derecho, sino profundi-
zar en cuanto a su interpretacién exegética a fin de evitar
con ello una potencial imputacién formal efectuada a la
ligera.

Planteamiento del problema

«Cada uno de nosotros es libre en el sentido
de que puede realizar un acto contra la ley,
en vez de hacerlo de acuerdo con ella; pue-
de elegir, por tanto, entre la obediencia y la
desobediencia a la ley; que él no puede, es
evitar las consecuencias de haber desobede-
cido; por eso la libertad es frenada por la
responsabilidad.

Pero aun cuando las conozcan, a los hom-
bres, en general, no les es fdcil seguir las le-
yes técnicas, y menos atin las leyes morales.
La vista de ellos es corta, y no pueden ver,
y de ordinario no ven lo que deberian para
saber elegir entre la obediencia y la desobe-
diencia. Es necesario, pues, recorrer las dis-
tancias entre la obediencia o la desobedien-
cia y sus consecuencias naturales, que son
el premio y el castigo, anticipando tanto en
uno como en otro al que seria su vencimiento
segiin el orden de la naturaleza» Carnelutti
(1950).

Evidentemente en cuanto al tipo delictivo desobediencia
a la autoridad se refiere, el autor citado establecio la ne-
cesidad de su estudio.

Dentro del concepto «hombres» que se menciona en
la cita, también se encuentran incluidos los operadores
del derecho' quienes en su jornada laboral diaria por los
pasillos de los Tribunales o Palacios de Justicia, eviden-
temente desconocen las leyes técnicas provocando no so-
lamente un desgaste jurisdiccional innecesario sino que
peor atin se caen en evidentes arbitrariedades precisa-
mente por no saber efectuar adecuadamente la subsun-
cion juridica de los hechos acontecidos con el tipo penal
en cuestion, de alli la motivacion personal del autor.

Con dicha perspectiva cabe plantear el siguiente pro-
blema:

' Me refiero a abogados, Jueces de Garantias, Secretarios,
Fiscales, querellantes, victimas, imputados, etc.
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«;Es factible establecer un esquema de de-
fensa yjo de imputacion formal que implique
a su vez la adecuada subsuncion de los he-
chos punibles al delito de desobediencia a la
autoridad?»

Lo abordado en este trabajo es de suma importancia
ya que la cuestion fundamental en este tipo de delitos
es determinar sucesivamente la correlacién e interdepen-
dencia que debe existir desde la emisidon de una orden,
la actividad delictiva (omisién u omisién impropia) hasta
la punibilidad en el caso concreto y, como resultado, el
consecuente dafio producido a aquél bien juridicamente
protegido por la norma sustantiva. Adviértase entonces,
que evidentemente en la vida practica profesional es ne-
cesario escudrifiar en la interpretacion literal; exégesis le-
gal y en la correcta subsuncién precisamente para fundar
un esquema de defensa como asimismo una imputacién
formal objetiva.

La variable desobediencia

Hasta tanto se materialice el convenio entre la Real
Academia Espafiola (RAE) y la Fundacién Acuorum pa-
ra el estudio del vocabulario juridico?, la RAE define a
la desobediencia como aquella accién y efecto de des-
obedecer (valga la redundancia). Esto es entonces, que la
desobediencia implica «...no hacer lo que ordenan las
leyes o quienes tienen autoridad. . . »

Abordando desde el punto de vista técnico—juridico,
Ossorio (2000) y Masi (2004), refieren que la desobe-
diencia es aquella:

«Negativa a cumplir las ordenes emanadas
de una autoridad con competencia para dic-
tarlas, siempre que retinan las condiciones
necesarias para presumirlas legitimas»

Acotando a ello, entonces con un poco mas de preci-
sién, el presupuesto para la tipificacion de la desobedien-
cia debe tratarse de una orden. Tal como sostiene Creus
(1998) si faltase la orden no se daria una conducta a la
que pueda caracterizarse como desobediencia puesto que
«...80lo puede desobedecer quien es destinatario de una
orden. .. » (Nuiez, 1986).

Entre el derecho
administrativo y el derecho
penal

Existe una cuestion pendiente de dilucidacion cual no
es otra que determinar la correlacién como interdepen-
dencia de las variables administracion piublica por un

lado, y por otro lado la funcion publica ya que ambas
figuran como bien juridico protegido. Para ello acudi-
mos nuevamente a la RAE que define a la administra-
cion publica como aquél «. .. conjunto de organismos de
gobierno de una nacion...» y a la funcion piblica co-
mo aquella «. .. funcion que desemperian los entes publi-
cos...» ylo aquél «...conjunto del personal al servicio
de las Administraciones publicas. .. ».

Como se puede apreciar, ambas variables parecieran
referirse tnica y exclusivamente al 4rea del derecho ad-
ministrativo, sin embargo, se debe efectuar un aborda-
je mucho mads dirigido al punto de vista técnico juridi-
co y asi con ello dilucidar la causa teleoldgica del delito
desobediencia a la autoridad y si en efecto debe proteger
como bien juridico o a la funcién piiblica o en su caso a
la administracion piiblica o a ambos.

La doctrina administrativista representada por Cas-
sagne (1987, 1998); Marienhoff (1992); Dromi (1995)
y Gordillo (2003) entre otros sostienen que todo poder
politico se expresa mediante una determinada forma de
organizacion: El Estado. Este Estado implica ser una uni-
dad de poder estructurado y/u organizado de tal forma
que pueda tener la suficiente capacidad para imponer su
potestad soberana. El poder del Estado evidentemente es
uno solo pero sin embargo, posee cuatro claras funciones:
La legislativa, administrativa, gubernativa y jurisdiccio-
nal.

He aqui la confusién que puede existir, ya que las fun-
ciones legislativa, administrativa, gubernativa y jurisdic-
cional que asume el Estado poseen entre ellas supuestos
comunes y diferenciales desde los puntos de vista ma-
terial u objetivo; subjetivo u orgédnico y finalmente for-
mal. Estas diferenciaciones y similitudes provocaron el
desarrollo de tres claras teorias en cuanto al Estado y sus
funciones® que a los fines del presente trabajo excede su
abordaje por obvias razones.

Marienhoff (1992) es quien, al definir al derecho ad-
ministrativo, refiere que esta rama del derecho es un con-
junto de normas y principios de derecho publico interno
que tienen por objeto estudiar la organizacién, funciona-
miento y regulacion de las relaciones interorgénicas, in-
teradministrativas y las relaciones entre las entidades ad-
ministrativas con respecto a sus administrados. Conclu-
ye acotando el autor que, en cuanto a organizacién y su
funcionamiento se trata, el objeto de estudio del derecho

% Ver: Convenio RAE y Fundacién Acuorum para el estudio
del vocabulario juridico.

* Me refiero a la Teorfa Orgénica Formal; Teorfa Sustancial
Material y la Teorfa Organica Material.
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administrativo es entonces la administracion publica.
Planteadas asf las cosas, segtin los autores citados pre-
cedentemente, la variable administracion publica es el
«continente» y la funcion piblica su «contenido». Puede
entonces considerarse que existe «administracién publi-
ca» amén a que exista o no un funcionario publico al que
se le haya delegado una funcion piblica administrativa,
legislativa, gubernativa y jurisdiccional; pero no se puede
considerar la existencia de la funcion publica o de su fun-
cionario publico, si es que no existe una «administracion
publica» que asi le haya delegado tales funciones.

Donna (2001), sostiene claramente que frente a esta
teorizacién el verdadero conflicto consiste en desentrafiar
qué debe entenderse por el concepto de administracién
publica [y de funcién publica] como bien juridico tutela-
do. Y concluye refiriendo lo siguiente:

1. Que la administracion piblica se trata del poder
publico que tiene a su cargo la obligacién de velar por
los intereses generales, conservar el orden, proteger el
Derecho y facilitar el desenvolvimiento de las activida-
des licitas, para lo cual agrego que se materializa a través
de sus funcionarios ptiblicos;

2. Que las expresiones no estan utilizadas por el orde-
namiento penal en la acepcién técnica, ya que ambas va-
riables tanto administracion publica como funcion publi-
ca son de la esencia del Derecho Administrativo;

3. Las variables administracion publica y funcion
ptiblica, si bien pertenecen al drea del derecho adminis-
trativo también es cierto que en el marco del Derecho
Penal adquieren una amplitud ciertamente mayor;

4. En efecto, congloban ambas variables —en cuanto
a su significado se refiere— a la esfera de gobierno del
Estado, entendiéndose con ello a todas las funciones an-
tes descriptas (la propiamente ejecutiva, la legislativa y
la judicial), asi como a todas las actividades que el Esta-
do capt6 con sustento en las mds diversas motivaciones,
siempre que sea en cumplimiento de finalidades publicas.

Evidentemente el Derecho Administrativo regula la or-
ganizacion, funcionamiento y regulacion de las relacio-
nes interorganicas, interadministrativas y las relaciones
entre las entidades administrativas con respecto a sus ad-
ministrados (Marienhoff, 1992); mientras que el Derecho
Penal a través del tipo delictivo de desobediencia a la au-
toridad, tipifica el accionar de un determinado sujeto ac-
tivo quien intencionalmente (dolo directo mediante) des-
obedece el cumplimiento de una orden legitima dada por
el Estado en el marco de sus funciones legislativas, admi-
nistrativas, gubernativas y jurisdiccionales, provocando
asi un dafio cierto y de magnitud que inficiona tanto a la

administracion publica (Argentina) como asimismo a la
funcion publica (Bolivia).

Una precisién mds que se debe establecer en el marco
de estos puntos de conexién existentes entre el derecho
administrativo y el derecho penal sustantivo es el esta-
blecer la diferencia existente entre el servicio publico y
la funcion puiblica.

Al respecto, la corriente doctrinaria encabezada por
Gordillo (2003) establece claramente la definicién de ser-
vicio publico en base a lo oportunamente definido por
Hauriou (1919):

«Servicio Piiblico es todo aquél servicio
técnico prestado al piblico de forma regular
y continua por parte de los organos puiblicos
del Estado para satisfacer las necesidades
publicas»

Se tiene entonces que las diferencias entre el servicio
publico y la funcion piiblica son claras y evidentes:

1. El servicio piiblico no implica ser una orden sino
una forma mediante la cual el Estado satisface una nece-
sidad publica;

2. En el marco del ejercicio de la funcion piblica, el
funcionario ptblico puede proferir una orden que no ne-
cesariamente satisfaria una necesidad publica;

3. El servicio publico conforma parte de la adminis-
tracion del Estado, mientras que la funcion piiblica con-
forma parte del derecho administrativo ya que este dltimo
estudia las funciones administrativas del Estado ya sean
legislativas, administrativas, gubernativas y jurisdiccio-
nales.

Exégesis del tipo delictivo

A los fines pedagogicos y teleoldgicos seguidos en el
marco de esta investigacion, se efectuard la exégesis del
tipo delictivo siguiendo la norma boliviana prevista en el
art. 160 del Coédigo Penal, no por mero capricho, sino
porque justamente el objeto de esta investigacion es di-
lucidar el tipo delictivo desobediencia a la autoridad no
asf la resistencia u oposicién que seguramente serd moti-
vo de otras investigaciones al respecto.

Respecto del andlisis del tipo delictivo se sigue como
directriz el trabajo elaborado por Donna (2001) a través
del cual se irdn efectuando contribuciones y demds apor-
tes de la doctrina y jurisprudencia.

El enfoque adoptado por este autor resulta ser suma-
mente util a la hora de efectuar la subsuncién del hecho
acontecido con la norma penal. En efecto, la interpreta-
cién judicial de la ley supone no sélo entender su conte-
nido (inteleccidn), sino su aplicacién a un caso concreto
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(subsuncidn) tal como asi refiere Nufiez (1999). Desde un
punto de vista pragmadialéctico Ghirardi (2007) refiere
que:

«...establecidos los hechos, si hacemos la
subsuncion del caso concreto, teniendo pre-
sente la culpabilidad subjetiva, de alguna
manera ya hemos resuelto que la premisa
mayor se identifica, en esa situacion, con la
norma prescripta. . . Es decir, en consecuen-
cia, hemos fijado o determinado ya la pre-
misa mayor o premisa normativa...El si-
logismo prdctico-prudencial, determinadas
las premisas, queda configurado. . . »

Hacer lo contrario (o no hacerlo bien) conforme asi Creus
(1992) menciona, ocasiona el mentado error de subsun-
cion, oportunidad en el cual —dice el autor— se cree
que una conducta encuadra en un tipo penal cuando en
realidad queda encuadrada en otro distinto o quizds en
ninguno.

El bien juridicamente protegido

Nuiiez (1986), Creus (1998) y Donna (2001) estable-
cen claramente cudl es el bien juridico protegido.

Los autores mencionan que <. .. El normal desenvolvi-
miento de la administracion se veria seriamente afectado
si las ordenes impartidas por los funcionarios pudieran
ser desoidas impunemente...» y agregan sin embargo
que «...No se trata de imponer la obediencia absoluta y
silenciosa a los 6rganos de poder. .. » , sino por el contra-
rio de hacer «... otorgar un respaldo al ejercicio legitimo
de autoridad mediante la amenaza de pena...». Lo que
se pretende entonces es el «. .. resguardar la irrefragabi-
lidad de los mandatos legitimos de la autoridad. . . » esto
quiere decir que mientras exista esa orden y esté vigente
(y sea legitima) debe ser de aplicacion ineludible.

Entonces, tal como precisa Creus (1998), lo que se
protege como bien juridico es el «...orden externo im-
puesto por la conduccion administrativa del Estado. . . »

Tipo Objetivo
Reiteramos el tipo delictivo en estudio:

«art.160. El que desobedeciere una orden
emanada de un funcionario publico o autori-
dad, dada en el ejercicio legitimo de sus fun-
ciones, incurrird en multa de treinta a cien
dias.»

Accion Tipica: Desobedecer una orden emanada de
un funcionario publico o autoridad dada en el ejercicio
legitimo de sus funciones.

Caracter del Delito: Dicen Creus (1998) y Donna
(2001) que en principio se debe efectuar una conceptua-
lizacién negativa, en el sentido que se debe determinar
qué es el no acatamiento o desobediencia a aquella orden
impartida por un funcionario ptiblico o autoridad.

Asi, refiere Donna (2001) que el hecho de negarse a
cumplir o desobedecer una orden legitima de un funcio-
nario publico o autoridad, se trataria simplemente de un
delito de omisién. En cambio, Creus (1998) sostiene que,
si bien es cierto de la existencia de la omision, existen
otras hipétesis en la que por ejemplo el funcionario publi-
co o autoridad dispone un «no hacer», el sujeto activo que
desobedece estaria tipificando un delito de omisién im-
propia ya que se estaria violando un mandato mediante
una conducta positiva.

Se deben dilucidar dos cuestiones, la primera de ellas
la causa fuente de las obligaciones y la segunda la tipo-
logia de las obligaciones existentes a fin de profundizar
un poco mas a efectos de caracterizar el tipo delictivo en
estudio.

En cuanto a la primera de ellas, Calvo Costa (2009)
define como causa fuente de las obligaciones a aquél con-
junto de hechos juridicos susceptibles de generar una re-
lacién juridica obligatoria toda vez que, efectivamente to-
da obligacién debe provenir necesariamente de un hecho
con virtualidad suficiente para crearla. Posteriormente las
clasifica agrupandolas en dos grupos: Las fuentes nomi-
nadas y las fuentes innominadas.

Son fuentes nominadas de las obligaciones:

1. Los contratos;

2. La voluntad unilateral;

3. Los hechos ilicitos;

4. El ejercicio abusivo de los derechos;

5. El enriquecimiento sin causa y

6. La gestién de negocios.

Son fuentes innominadas de las obligaciones o también
llamadas obligaciones ex—lege, todos aquellos hechos
susceptibles de generar obligaciones que carecen de una
denominacién especial:

1. Obligaciones alimentarias;

2. Obligaciones tributarias;

3. Obligaciones que pesan sobre los tutores y curado-
res;

4. Obligaciones que nacen de la garantia de eviccion;

5. Obligaciones que nacen de los vicios redhibitorios;
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6. etc.

Retomando el tipo delictivo en cuestion, existe desobe-
diencia cuando intencionalmente se desobedeciere una
orden emanada de un funcionario piiblico o autoridad.
Consecuentemente es menester que una obligacion haya
sido incumplida y que a su vez por ello haya generado
una orden legitima o de un funcionario piblico o de una
autoridad en ejercicio de sus funciones.

Por tanto, en principio, se aclara que no existe tipifi-
cacion alguna de desobediencia hasta tanto y en cuanto
esa obligacion de dar, hacer y no hacer no se haya con-
vertido en una orden. Se menciona en principio ya que
Laje Anaya & Gavier (1999) sostienen que en verdad no
se debiera «... caer en la confusion de considerar orden
a la simple imposicion de un hacer, no hacer, o dar. .. »

No se debe olvidar que el concepto de obligacion
aceptada por la doctrina es el de referirse a que se tra-
ta simplemente de una «... relacion intersubjetiva regla-
da por el derecho y que provoca consecuencias juridi-
cas. .. » (Calvo Costa, 2009) que se plasma en «. .. los co-
rrelativos derechos y deberes de las partes componentes
de dicha relacion. . . » (Moisset De Espanés, 1993).

Entonces, en efecto y como un todo, una obligacién
implica derechos—deberes expectaticios los que una vez
cumplidos atafien Gnicamente a los intereses de las par-
tes. No son 6rdenes, son obligaciones y si estas estdn
cumplidas se extinguen.

En cambio, si estas obligaciones (derecho—deber) son
incumplidas, pueden ser compulsivamente «obligadas»
para su cumplimiento, y es alli que podriamos hablar de
la existencia de una orden o de un funcionario ptblico
o de una autoridad, 1a que por cierto, de ser incumplida
podria tipificarse como un delito de desobediencia a la
autoridad pero siempre y cuando cumplan los requisitos
insitos que el tipo delictivo requiere como mds adelante
se desarrolla.

Dicho esto cabe colegir desde ya lo siguiente:

i. Si existe una orden para cumplir una obligacién de
dar y/o de hacer y ésta es desobedecida intencionalmen-
te y provoca un dafio efectivo, se trata de un delito de
omision (Donna, 2001).

ii. Mientras que si se trata de una orden para cumplir
una obligacion de no hacer y ésta es desobedecida inten-
cionalmente y provoca un dafio efectivo, se trata de un
delito de omision impropia (Creus, 1998).

Elementos del tipo objetivo:
Fernandez (2005):

Como sostienen Rigui y

«...si bien hacer (comision) y dejar de ha-

cer (omision) son modalidades del compor-
tamiento humano, difieren en que mientras
en los delitos de comision el sujeto actia,
en los de omision el autor no ejecuta la con-
ducta ordenada. En el tipo de comision la in-
fraccion consiste en hacer lo que estd prohi-
bido; en el tipo de omision se desobedece
un mandato de accion. Del mismo modo que
una accion adquiere relevancia penal cuan-
do supone la realizacion de un tipo penal
prohibitivo, la omision es relevante cuan-
do se adecua a un tipo imperativo, es decir
cuando se traduce en una desobediencia a
lo ordenado por la norma. O sea que, lo que
el legislador castiga en los tipos de omision
es no haber ejecutado la accion ordenada o
socialmente esperada. . . »

Asi, en el mundo externo el elemento voluntario interior
del sujeto activo, determina que los delitos pueden di-
vidirse en delitos de accién (hacer positivo), delitos de
omisién (no hacer lo que se debe o se espera; compor-
tamiento negativo) y delitos de omisién impropia o de
comision por omision (en los que se hace algo realizando
una conducta omisiva) (Frias Caballero, 1993).

Ahora bien, de conformidad a la doctrina en la ma-
teria —entre ellos Nuifiez (1986), Creus (1998) y Donna
(2001)—, en sentido estricto el delito de desobediencia
no se trata de una «accién» sino de una omision u omision
impropia.

A diferencia del delito de resistencia a la autoridad
éste tipo delictivo (desobediencia) implica que no existe
una violencia o resistencia fisica a la orden de un fun-
cionario publico o autoridad. Simplemente se trata, val-
ga la redundancia, de una desobediencia esto es de una
«...clara omision de hacer frente a una orden recibida
en forma directa de parte de un funcionario [o autori-
dad] que estd actuando dentro del marco legal de sus
atribuciones. . . » (Donna, 2001).

El destinatario: Creus (1998) y Donna (2001), el tipo
delictivo posee como destinatario a aquella persona (suje-
to activo) que incumple via omisién u omision impropia
aquella orden emanada o por un funcionario publico o
una autoridad. Esta orden dirigida a que se cumpla una
obligacién (de dar, de hacer o de no hacer) reviste la ca-
racteristica de ser un mandamiento el que a su vez pue-
de ser oral o escrito pero siempre efectuada de manera
expresa y directa como asimismo de forma legitima por
parte de un funcionario publico o autoridad.
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La cuestion a esta altura de las circunstancias es de-
terminar o precisar de manera mas explicita el término
orden y asi con ello llegar a una mejor exégesis a los
fines de la tipificacién objetiva.

El término orden proviene del latin ordo — inis cuya
conceptualizacién implica —segtin Nicoliello (2004)—
orden, grado y clase social.

De la RAE se pueden extractar las siguientes concep-
tualizaciones para el término orden las que implican:

1. Regla o modo que se observa para hacer las cosas.

2. Ambito de materias o actividades en el que se en-
marca alguien o algo. Vg. En el orden social. En el orden
politico.

3. Mandato que se debe obedecer, observar y ejecutar.

4. «Orden jurisdiccional»: Cada una de las ramas en
que se articula el poder judicial; como la civil, la penal,
la contencioso-administrativa o la social.

Aclarando que el vocablo es amplio en cuanto a su
acepcioén y conceptualizacion, Ossorio (2000) utiliza las
siguientes para el término orden y respecto al tipo delic-
tivo motivo de estudio (la desobediencia):

1. Mandato de un superior que ha de ser obedecido.

2. Mandamiento expedido por un tribunal.

Es entonces, en base a lo relacionado precedentemente,
que la doctrina encabezada por Creus (1998) dicen que el
término orden debe entenderse como aquel mandamien-
to y, por ende una comunicacion de un tribunal supe-
rior a uno inferior o de un tribunal a una persona fisica
que funge como funcionario piiblico y/o autoridad que
al mandatario «. .. obliga por tanto a éste a obrar u omi-
tir. . . » (Ossorio, 2000).

Solo asi se puede entender como en su momento Creus
(1998) sostenia sin hesitacion alguna y con firme creencia
que «...no debe ser considerada una orden la resolucion
Jjudicial, cualquiera fuere la forma, esto es auto, decreto
o sentencia, aunque st lo deben ser los mandamientos
que tienen como fin el cumplimiento de la sentencia. . . ».
Por ende, solamente revestiran el caracter de érdenes to-
das aquellas que lleven a efectivizar la disposicién de una
autoridad (Donna, 2001).

Esta notable disquisicién efectuada por Creus (1998)
fué planteada por dicho autor cuando hubo de criticar una
sentencia de la Cdmara del Crimen (Argentina)*, en la
cual se afirmaba que se incurria en desobediencia quien
violaba una sentencia judicial por la cual se le ordenaba
abstenerse de una determinada conducta. Donna (2001),
citando el argumento central de Creus, reitera que son los
mandamientos los que se encuentran destinados a efec-
tivizar una disposicién de una autoridad, por lo que una

resolucién jurisdiccional, en si, no implica per—se ser una
orden en el sentido técnico juridico.

El delito de desobediencia requiere para su tipicidad
objetiva una orden clara y concretamente dirigida a per-
sona o personas determinadas, lo que constituye a los
destinatarios en sujetos pasibles del delito. Este requisito
fija, asimismo, el momento de la accién tipica en un tiem-
po posterior al de concretarse la orden y ser conocida por
quién es objeto de ella (Fontan Balestra, 1970).

Donna (2001), nuevamente citando a Nufez (1999),
proporciona una serie de ejemplos para diferenciar lo pre-
cedentemente tratado.

i. «..es desobediencia la orden de abandonar el
pais, pero no lo es la violacion de la inhabilitacion, ni
tampoco la desatencion de un agente de trdnsito, porque
la sancion impuesta para ese caso es una contravencion
dispuesta por ley especial. .. »

ii. «...Tampoco serd desobediencia una orden refe-
rida a intereses personales de las partes, es decir que
resultan ajenas a tal significacion las obligaciones de
cardcter personal con repercusiones de estricto Derecho
Civil.. . »

iii. «...Una orden (mandamiento escrito o verbal, da-

do directamente, en el ejercicio legitimo de funciones,
aunque no necesariamente de presencia) supone un des-
tinatario o destinatarios determinados. . . »
Como ya se adelantd, Laje Anaya & Gavier (1999) sos-
tienen, conjuntamente con la jurisprudencia mayoritaria,
que en verdad no se debiera «... caer en la confusion de
considerar orden a la simple imposicion de un hacer, no
hacer, o dar, fijado en una sentencia. .. » Para ello, citan
como ejemplo el hecho que no satisfacer la cuota alimen-
taria establecida por un Juez no implica un desobedeci-
miento, simplemente es un no cumplir.

De igual manera, sostienen que «...la inobservancia
general al régimen de visitas instituido por la justicia ci-
vil (de familia) no es conducta atrapada en la descripcion
del tipo delictivo desobediencia. .. »

Conforme a ésta tesitura, la jurisprudencia
fest6 advirtiendo que:

% se mani-

«...un simple altercado entre los padres,
que pueda derivar en que uno de ellos, por
ejemplo, retire al nifio del colegio antes de
que el otro lo haga, o fuera de los dias es-
pecialmente estipulados, o que lo devuelva

4 CCCorr., sala 1V, 24-8-76, J. A. 1977-11-217.

> CCCeorr., sala I, 28-6-94, «Idachkin, J. O.», c. 43.400.

¢ Causa 5105 - “P., L. A. s/recurso de casacién” - CNCP -
Sala IV - 26/02/2007.
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fuera del horario fijado, no daria lugar a
la aplicacion de la figura sub examen, mds
alld de cierta coincidencia con alguna de las
acciones que el articulo 146 del codigo de
fondo pune y sin perjuicio de la desobedien-
cia que ello podria constituir; seria enton-
ces la prudencia jurisdiccional la que deba
medir la procedencia de la denuncia. . . »

Como se puede colegir, cabe aseverar que si el incum-
plimiento de una determinada orden tiene previsto una
sancion especial o es entendida por la justicia civil o fa-
miliar, no se tipifica el delito en cuestion.

Se puede afirmar que el acatamiento que se impone
es a las ordenes dadas por la autoridad en funcion de
tales, con repercusiones administrativas, y no aquellas
que constituyen obligaciones de caricter personal, con
repercusiones en el Derecho Civil (Donna, 2011). En es-
tos casos, dice Creus (1998) no existiria violacion al bien
juridico conforme lo vimos oportunamente (Ver p.5).

A la hora de efectuar la subsuncién juridica de los he-
chos a la norma o tipo delictivo en estudio se debe ser exi-
gente acerca de la «concrecion de la orden con respecto a
cada destinatario», caso contrario dice Soler (1988) que
«...se puede acordar una extension desmedida al tipo de
la desobediencia. .. » y cita como ejemplo que el no pa-
gar, cuando el juez ordend pagar del propio peculio, no es
desobediencia; pero a la inversa, pagar cuando mandé no
hacerlo (embargo), es desobediencia.

Planteadas asi las cosas, en cuanto a destinatario se
refiere, la desobediencia debe dirigirse al funcionario
publico o autoridad e importa el incumplimiento de
una orden, caso contrario no existe tipo delictivo alguno
segun Soler (1988).

Aplicado a un eventual caso concreto, en el marco de
régimen de visitas que se incumple la restitucién de un
menor, se trata de un mero incumplimiento al otro proge-
nitor, no asi directamente de un delito de desobediencia’.

En efecto, debe existir una relacion inmediata de por
medio entre un funcionario o autoridad, una orden y un
destinatario. El otro progenitor (al que no se le restituye
el menor bajo su guarda) no reviste el cardcter de auto-
ridad ni de funcionario publico, por ende, no existe de-
lito alguno. Claro que si ese progenitor posee un man-
damiento expreso la situacion seria completamente dife-
rente, pero pese a ello, «... seria entonces la prudencia
Jjurisdiccional la que deba medir la procedencia de la
denuncia. .. »® maxime si ya existe un Juez entendiendo
en materia de familia ya que de éste dependerd valorar
si su orden impartida tiene prevista una sancion especial,

y si lo tiene, el hecho no es subsumido por el tipo de la
desobediencia’ salvo que haya librado el respectivo man-
damiento como ya se refiri6 oportunamente (Ver p.7).

Dichas asi las cosas, al menos en lo que al caso de
ejemplo traido a colacién, en el marco del tipo delictivo
estudiado, es por cierto vital que sean los funcionarios
publicos o autoridades (y asi también los jueces) quienes
deben disponer de los medios conducentes al acatamiento
de sus decisiones. Asi como sostienen Llambias & Raffo
Benegas (2005):

«...No basta para respaldar la autoridad
del juez la creacion de la figura delictiva
de la desobediencia. .. Con esto se sanciona
el proceder injusto del desobediente, mirado
bajo el dngulo del interés publico, que tu-
tela el derecho penal. .. Pero no se trata de
ello ahora sino de lograr la eficacia de las
sentencias dictadas en sede civil, asunto en-
teramente independiente de aquel otro. .. »

A modo de colofén, siendo aun mas preciso en la cues-
tién diferenciadora entre orden, resolucién y mandamien-
to, Rocco (2003, 2005), con mucha solvencia intelectual
realiza un razonamiento acerca de la naturaleza insita de
toda sentencia y menciona lo siguiente:

«...el elemento esencial y caracteristico de
la sentencia es el juicio logico; esto es, que
la sentencia es esencialmente un acto de la
mente del juez. Con esto es claro no se nie-
ga que pueda haber sentencias en las cuales
concurra también otro elemento, y que, por
tanto, constituyen también actos de volun-
tad del juez, sino que se afirma vinicamente
que pueden existir sentencias en las cuales
el acto de voluntad no se encuentre, y que
consisten en una pura operacion logica; por
consiguiente, que solo el elemento logico es
esencial en el concepto de sentencia. . . »

En efecto, existen especies de resoluciones jurisdiccio-
nales'® que se distinguen unas de otras respecto de una

7 Amén que habria que verificar su tipicidad con el delito de
sustraccion del menor.

8 Conforme a la ratio iuris establecida en la Causa 5105 -
“P., L. A. s/recurso de casacién” - CNCP - Sala IV - 26/02/2007.

® CCCeorr., sala II, 23-4-85, “Agopian, H.”, c. 29.735; idem,
25-7-80, “Lafuente, E. ], c. 24.338; id., 4-12-84, “Botbol de
Cabuli”, c. 29.135.

10" Abarcativa de autos, interlocutorios, decretos, etc.
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sentencia strictu sensu. Esta ultima puede contener pre-
cisamente una orden y como sostiene Rocco (2003):

«...en particular, la de si en este elemento
de orden o mandamiento estd la distincion
entre la sentencia en que solo se trata de
acreditar un derecho, esto es, en la senten-
cia declarativa y la sentencia condenatoria
o de prestacion. La cuestion es substancial-
mente distinta, aun cuando, precisamente, a
proposito de esta iltima, se trate de la pri-
mera. .. »

Sujetos: Se reitera el tipo delictivo en cuestion:

«art.160. El que desobedeciere una orden
emanada de un funcionario publico o autori-
dad, dada en el ejercicio legitimo de sus fun-
ciones, incurrird en multa de treinta a cien
dias.»

La triada referida precedentemente en este punto es clara
al respecto: Debe existir una relacion inmediata de por
medio entre un funcionario o autoridad, una orden y un
destinatario.

Conforme a lo expuesto, autor solo puede serlo aque-
1la persona que desobedeciere una orden. Autor es aquél
que es destinatario de una orden. Se trata de un delito
especifico y «dirigido» si es que vale la expresion, toda
vez que «...solo pueden revestir la condicion de autores
quienes estén en condiciones de llevar a cabo por si, e
inmediatamente, la accion prohibida. .. » (Donna, 2001).

El abanico de posibilidades para determinar quienes
son o no autores en este delito es limitado puesto que
éste tipo delictivo es un «delito de actividad» ya que im-
plica un «desvalor de accidén» que el sujeto desarrolla. Y
es precisamente por tratarse de un «desvalor de accidon»
que desarrolla el sujeto activo que determina que en este
tipo delictivo la injusticia de la omision u omision impro-
pia (desobediencia) no es la produccién de un resultado
en si mismo, controlada por un actuar final, sino «...la
ejecucion corporal de un acto reprobable como tal...»
(Donna, 2001).

Como se refiri6 al tratar el bien juridicamente protegi-
do (Ver p.5) el sujeto pasivo es aquél en cuyas manos se
encuentra «. .. resguardar la irrefragabilidad de los man-
datos legitimos de la autoridad. .. ». Es por ende, aquél
funcionario piiblico o autoridad como titular o con po-
der discrecional de imponer —en legitimo ejercicio de
sus funciones— un «...orden externo impuesto por la
conduccion administrativa del Estado. . . » (Creus, 1998).

Tipo Subjetivo

Es de vital importancia en este tipo delictivo bajo es-
tudio establecer clara y contundentemente que por su na-
turaleza insita de delito de actividad, de omision u omi-
sion impropia, es un delito doloso. Pero también se debe
aclarar que este dolo atribuible a los fines de su tipicidad
subjetiva debe tratarse necesaria e inevitablemente de un
dolo directo.

El sujeto activo sabe y conoce que estd desobedecien-
do desde el primer momento en que la consecuencia per-
seguida coincide —como consecuencia— de manera in-
mediata con el resultado tipico (Donna, 2001).

Asi pues, un dolo directo, segin Alterini (1987), se
materializa cuando el sujeto actiia para provocar el dafio,
y son atribuibles a esa forma de dolo todos los dafios
que aparezcan necesariamente en su prevision al reali-
zarlo; el dolo directo absorbe la voluntad de todo lo que
aparecia vinculado necesariamente con la produccién del
dafio previsto.

No se debe olvidar la triada referida: Esto es la rela-
cion inmediata de por medio entre un funcionario o auto-
ridad, una orden y un destinatario. Entonces:

i. El sujeto activo debe conocer inequivocamente las
circunstancias del hecho;

ii. Que se encuentra ante un funcionario publico o au-
toridad y que

iii. Estos ultimos emitieron una orden legitima habida
cuenta que se estd persiguiendo evidentemente que sea
cumplida y/o ejecutada a través de un mandamiento (Ver
p. D'

Maurach et al. (1994) y Donna (2001) sostienen con
acierto que es necesario que «... el autor se haya forma-
do, segiin el grado de su ilustracion y conocimiento en la
materia, una representacion suficiente acerca del sentido
del concepto en la vida social. . . ». Esto es, sabe y conoce
que estd desobedeciendo una orden y que no es un mero
incumplimiento'?; sabe y conoce del grado de lo injusto
en su actividad desobediente; sabe y conoce que el suje-
to pasivo (funcionario publico y/o autoridad) actia como
organo dependiente del Estado y que estd ejecutando un
mandamiento, de alli su dolo directo.

' Se aclara nuevamente que el término mandamiento, desde
el punto de vista técnico—legal, implica una orden jerdrquica
hacia un inferior.

2 «No puede configurarse el delito de desobedien-
cia...cuando ha existido un accionar que excede la mera omi-
sién del acatamiento de la orden impartida» (CNCCorr., sala I,
23-4-96, «Borddn, Juan Carlos», c. 44.630, def. W/3)



10 DESOBEDIENCIA Y DANO

La conjuncién existente entre saber, querer y entender
son manifestaciones que deben ser puestas de manifiesto
a momento del inicio de la actividad desobediente, pre-
cisamente por ello se habla que se trata de un delito de
actividad. El sujeto activo o autor quiere y desea substi-
tuir la voluntad de decision del funcionario publico y/o
autoridad mediante dos actividades ya relacionadas pre-
cedentemente, la omision y la omision impropia (Donna,
2001).

En definitiva, el autor sabia y conocia desde el primer
momento que iba a desobedecer o quebrantar esa triada,
por ello se sostiene por parte de la doctrina de la existen-
cia de un dolo directo pero de primer grado, puesto que
cognoscitiva como volitivamente puso en su mente —-de
antemano— el resultado buscado con su fin perseguido.

Ahora bien, cabe aclarar el siguiente aspecto que po-
see mucha relevancia y es la cuestion del «error de prohi-
bicién». En dicho sentido, se sostiene que serian admisi-
bles los errores de prohibicién a los fines de la atipicidad
precisamente porque el tipo delictivo requiere de un dolo
directo de primer grado. Ergo, no se configura el tipo
delictivo si «... al autor del hecho antijuridico le falta la
conciencia de la antijuridicidad material de su conducta,
de manera segura o condicionada. .. » (Donna, 2001).

Consumacion y tentativa: Desde el primer momen-
to que el agente o sujeto activo tiene conciencia que
estd desobedeciendo como resultado de su actividad di-
rigida, pensada para desobedecer, se trata de un deli-
to instantdneo el que logicamente es consumado con el
acto material la omision u omision impropia, esto es,
«...hacer caso omiso a la orden existente o cuando, te-
niendo un plazo para su observancia, éste ha vencido. . . »
y que «...no debe atenderse tinicamente al vencimien-
to del plazo para considerar configurado el ilicito, por
cuanto esto es incompatible con un Derecho Penal de
culpabilidad. . . » (Donna, 2001).

Precisamente por las razones vertidas ut—supra,
tratdindose de un delito instantdneo y de actividad tanto
Nuiiez (1986) como Donna (2001) sostienen que en el
delito de desobediencia, no parece posible la tentativa.

Donna (2001), citando jurisprudencia aplicable al tipo
delictivo, aclara que dado que el delito de desobediencia
es doloso y se consuma instantdneamente con la negati-
va de acatar la orden legitimamente impartida con plena
conciencia del acto, por ende en un caso en el que una
«...nifia rompio en llanto cuando estaba por verificarse
la entrega y tomdndose de su madre expresaba su negati-
va a irse con su padre. .. », verifica que no se acredito la
desobediencia imputada ni el dolo exigible para su con-

sumacidén (desobediencia subjetiva). Lo cierto es que, al
menos en este caso traido por Donna (2001), no existe
duda alguna que no es ldgica ni juridicamente posible
atribuir un resultado delictuoso a quien s6lo en apariencia
lo habria provocado, pero que no estuvo en situacion de
preverlo ni de evitarlo. Como dice Terragni (1981):

«...obrando una causa ajena a la previsibi-
lidad, ni siquiera puede hablarse de ilicitud,
que implica una contravencion o desobe-
diencia a los mandatos juridicos. .. »

La cuestion del dario

Dayenoff (2000) al tratar el delito de desobediencia
sostiene que «...ha de entenderse que la ley penal se
refiere a la desobediencia grave y no a la leve, que no
desprestigia a la autoridad ni trae dafio apreciable. .. »
basdndose para ello en un leading case'.

Por ello, se considera oportuno abordar cualitativa co-
mo cuantitativamente la cuestion del dafio, l16gicamente
en correlacion con el bien juridicamente protegido por el
tipo delictivo «Desobediencia a la Autoridad». Es la doc-
trina civilista en materia de responsabilidad extracontrac-
tual (por el hecho ilicito civil) quienes abordan con mayor
precision este aspecto. Pero antes de ello, habra que des-
glosar brevemente que tipo de responsabilidades puede
asumirse.

La doctrina en la materia es pacifica, puesto que existe
consenso mayoritario entre los autores en que una cosa
es la responsabilidad civil y otra muy distinta la respon-
sabilidad penal, puesto que los hechos ilicitos civiles que
provocan dafios y perjuicios en nada tienen que ver con
los hechos ilicitos del dmbito penal, en cuyo caso cabe la
responsabilidad delictual si es que el Ministerio Publico
Fiscal acredita que existe accidn, tipicidad, antijuridici-
dad, culpabilidad y punibilidad en el caso concreto.

Loégicamente, también se debe tener en claro que en
el marco de la ejecucién penal de una sentencia penal, es
factible impetrar una pretension resarcitoria civil (actoria
civil) fundada por los dafios y perjuicios provocados en
ocasién del hecho ilicito penal'*. De igual manera, no
existe Obice alguno para la pretension resarcitoria en se-
de penal, claro estd que iniciada en una de ellas impide la
prosecucion en la otra.

Dicho esto, cabe establecer que el dario es un elemen-
to esencial para que surja responsabilidad penal (y por
cierto también la civil), y tal como se refiere la doctrina,

" SC Tucumadn, 5/5/45. LL. 38-816.
' Ver arts. 14 y 36 cc. del Cédigo de Procedimiento Penal.
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debe tratarse de un dafio resarcible (Orgaz, 1967) y, por
ende, aunque posea la misma esencia del dafio en gene-
ral, este dario resarcible debe contar con la reunion de
determinados requisitos, a saber:

1. Que sea cierto;

2. Subsistente;

3. Personal del accionante (en sede civil o actoria civil
en sede penal) o del denunciante/querellante o victima
(en sede penal) y

4. Que exista relacion de causalidad adecuada entre
aquél acto ilicito y el dafio sufrido.

En cuanto a este ultimo requisito, todo dafio implica el
menoscabo o detrimento patrimonial o extrapatrimonial,
el que si se encuentra enlazado con un quid iuris, impli-
ca no solamente un detrimento fisico, sino también un
detrimento juridico. De igual manera, si ese menoscabo
o detrimento patrimonial o extrapatrimonial es enfocado
desde la perspectiva de un hecho juridico se ve que éste
posee un elemento material (hecho fisico) y un elemento
formal cual no es otro que la reaccién del ordenamien-
to juridico ante tal dafio, de alli la persecucién penal —
pero como ultima ratio— en manos del Ministerio Publi-
co como asimismo de allf que esté penada la accién tipica
y antijuridica de desobedecer una orden emanada de un
funcionario ptiblico y/o de una autoridad.

Nexo de causalidad y causales de justificacion

No existe dafio resarcible sin un nexo causal que lo
vincule con los hechos u omisiones que provocaron los
dafios patrimoniales y extrapatrimoniales. Es decir, que
es necesario establecer un antecedente (accion u omisién
humana) y un consecuente (resultado dafioso), los que
han sido determinados a través de la correlacién de los
hechos ya realizada oportunamente.

Juristas renombrados como Bustamante Alsina
(1992); Moisset de Espanés (1985); Agoglia (1993);
Bueres (2000); Calvo Costa (2009); Pizarro & Va-
llespinos (1999); Moisset Iturraspe (1982) y Zabala
de Gonzalez (1997) entre otros, etc., evidentemente
influenciaron en las legislaciones de fondo de distintos
paises' ya que estos han establecido que la consecuencia
natural y ordinaria de la conducta antijuridica activa u
omisiva de quien lo ha provocado, implica una causalidad
adecuada para que dichos dafios hayan sido causados.
Por lo tanto, dicen los autores, todo dafio es atribuible
a una o varias conductas, si normal y ordinariamente
acaecen asi en las reglas de la experiencia.

La «Teoria de la Causalidad Adecuada» —a la cual
nos adherimos— es aquella que «...jerarquiza como

causa —en orden a determinar el contenido del dafio—
aquella condicion de entre varias que puede conformar
un resultado, que regularmente, conforme la regla de ex-
periencia, deviene idonea para producirlo. Vale decir, un
determinado efecto serd atribuible a determinada causa
cuando ésta, acorde a lo que ordinario habitualmente su-
cede, ostenta propiedad suficiente como para provocar-
lo...» (Agoglia, 1993).

Aun cuando existieren factores de imputacién con
prescindencia de factores subjetivos como lo son la culpa
y el dolo, se sostiene que efectivamente debe existir nexo
causal entre el dafio y los hechos dafiosos ocasionados
como los por ocasionarse. Lo cierto es que subsiste el
principio pro damnato (Calvo Costa, 2009) que promue-
ve la imputacién ya sea por justicia como asimismo por
la equidad.

Abhora bien, el dafio puede atribuirse a una pluralidad
de hechos o condiciones que se encadenan previamente
a los efectos de su produccion, y ello fué motivo de es-
tudio por parte de diversos autores'® que trataron de dar
explicacién légica para determinar la causa del dafio.

No se trata de una abstraccion que deba realizar el lec-
tor o el operador de derecho, sino mas bien, de juzgar las
circunstancias que rodean a la controversia sometida a
su conocimiento y si, adoptando un criterio de razonable
previsibilidad —con fuente en la experiencia—, se com-
prueba que los extremos invocados por una de las partes
en conflicto poseen correlacion de «darios—hechos», en-
tonces debe sostenerse que existe un nexo causal.

El estudio del nexo o relacién de causalidad tiene co-
mo funcién colaborar en la determinacién no solamen-
te de la autoria del dafio!’ sino que también permite de-
terminar la extensién o medida del resarcimiento a ser
asumido. Para ello, se toma en cuenta el estudio de las
consecuencias inmediatas, mediatas, causales y remotas
como asimismo las situaciones que pueden o no acarrear
la interrupcién del nexo causal como:

- El hecho o la culpa de la victima;

- El hecho del tercero por quien no se debe responder;

- El caso fortuito o fuerza mayor.

Hasta aqui, se abordé el funcionamiento de la respon-
sabilidad civil en general para asi con ello, amoldar su

'> No otra interpretacién se le puede dar al art. 113 de la CPE
que constitucionaliza la garantia a ser resarcido.

' Von Buri (1860), Bacon (S.XVI), la doctrina alemana
(Binding y Kohler), Von Bar (1871) y Von Kries (1888) entre
otros.

'7 Ya sea por el hecho propio, hecho ajeno o por el hecho de
las cosas.
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necesaria concatenacion con la tipificacién (o no) del de-
lito de desobediencia a la autoridad.

Se reitera que, por una parte, evidentemente un deli-
to penal no solo puede generar responsabilidad penal y
la persecucién por parte del Ministerio Piblico sino que,
por otra parte, puede generar una responsabilidad civil
extracontractual (por el hecho ilicito civil) que debe ser
resarcido. De allf la importancia de determinar la necesi-
dad de la existencia de un evento dafioso, maxime aun en
el delito de desobediencia cuyo bien juridicamente pro-
tegido es la administracion piiblica, 1a orden legitima ex-
pedida por un funcionario ptblico y/o autoridad. Si no
hay dafio, por ende no hay delito (Ver p.10)

En este contexto:

«...como puede advertirse, el que un acto
tenga la apariencia de otro no siempre es
malo, danino ni reprimible. A veces, como
en el presente caso, sirve para que el ma-
gistrado pueda hacer justicia, y llegue a una
solucion equitativa. . . » Ghirardi (2005).

Conclusion razonable a tener en cuenta, porque al final
de cuentas es la misma autoridad o funcionario ptiblico
quien debe merituar si su mandamiento fué o no desobe-
decido.

Las Escuelas de Derecho
Penal

En este acdpite me referiré sucintamente al enfoque
respecto del delito que asumen las escuelas de derecho
penal para fundar precisamente sus «Teorfas del Delito»
y con ello, se pretende contribuir en una eventual argu-
mentacion juridica para aquellos operadores del derecho
que deban interpretar el sentido y alcance de una norma
penal ante una subsuncién juridica.

En este sentido, Nufiez (1999) establece una clara di-
ferenciacion entre dichas escuelas. Sostiene el autor que
antes y a la par de la era de la codificaciéon —como un im-
pulso a su formacién y al consiguiente mejoramiento sus-
tancial y formal del derecho penal—, se produjo la tarea
de teorizacién o explicacién del derecho penal. Para ello,
esas corrientes de opinidn, expusieron el derecho penal
con arreglo a un sistema estructurado segtin determina-
dos principios fundamentales, de alli la denominacién de
«escuelas penales» entre las cuales encontramos:

La Escuela Toscana: Representada por Carmignani
(1808, 1832) y Carrara (1859) quienes conside-
raban al delito como una «transgresién a la ley
del estado», por tanto no interesa la conducta del

individuo en tanto y en cuanto dicha conducta
transgreda la ley.

La Escuela Positiva: Para la escuela positiva, el delito
es un «ente de hecho» no asi un «ente juridico»
y, entonces su método ya no es la deduccidn, sino
la induccién experimental. Para Lombroso (1877),
Ferri (1884) y Garéfalo (1922) el delito no es algo
que existe por el mero hecho de existir, sino por-
que existe una ley que asi lo determina. Se trata de
un hecho humano y un fendmeno natural que se
produce como consecuencia de la convivencia del
hombre en sociedad y que, por cierto, perjudica a
dicha sociedad.

La Escuela de la Politica Criminal: Que tiene su naci-
miento y evolucién a fin de conciliar las posicio-
nes extremas de las escuelas precedentes a cuyo
fin propuso modificar las legislaciones vigentes lle-
vando a la prictica elementos aprovechables de
ambas. Asi, el delito es un hecho humano y tam-
bién un fenémeno natural (Escuela Positiva) pero
a los efectos de la dogmadtica penal no se trata de
un simple hecho humano sino de aquél en cuan-
to sea asi definido como delito (Escuela Clasica o
Toscana).

Principales concepciones
tedricas de la accion

Como se puede apreciar las posturas y concepcio-
nes son claras en cuanto a las «Teorias del Delito»,
pero con el transcurso del tiempo se fueron profun-
dizando las concepciones en cuanto a cada uno de
los presupuestos del delito en si. En el caso bajo es-
tudio, esto es en cuanto al delito de desobediencia,
asume mucha importancia la determinacién de las
principales concepciones de la accién'®, en reali-
dad de las diversas concepciones sobre la naturale-
za y esencia de la accion.

Lo que acontece es que éste abordaje, en el marco
del objeto de investigacidn, tiene su importancia
ya que al momento de tratar la accion en el acépi-
te «Tipo Objetivo» (Ver p.5) se hace necesaria la
correlacion que el lector debe poseer justamente
para consolidar una adecuada subsuncién juridica
de los hechos acontecidos con el tipo delictivo en

'8 En realidad, respecto de la desobediencia debemos referir-
nos a la omisién como asimismo a la omision impropia.
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cuestion, ya sea para fundarlo o ya sea para desme-
rituarlo.

Anselmino (2008), sostiene que se elaboraron con-
cepciones sobre la naturaleza y esencia de la ac-
cién. Entre ellas:

Teoria causal de la accion: Afin al positivismo
juridico de la Escuela Clédsica Alemana de
Derecho Penal, concibe a la accion como una
causacion o no evitacién voluntaria de un
cambio material operado en el mundo exte-
rior, que ademads es perceptible por los senti-
dos. En otros términos dice la autora que to-
do se explica a través de causas y efectos de
causas: el impulso de la voluntad causa co-
mo efecto el movimiento corporal o compor-
tamiento, el que, a su vez, es causa del re-
sultado externo que es su efecto. Es por eso
que una accién es un comportamiento corpo-
ral voluntario consistente en un hacer (iner-
vacién muscular) o en un no hacer u omisién
(distensién muscular, inercia) que causa un
resultado en el mundo objetivo;

Teoria finalista de la accion: Contrariando  la
Teoria Causal, ésta sostiene que la voluntad
humana sin contenido no es voluntad. Ahora
bien, éste contenido final integra la estructura
de la accién, por lo tanto, la finalidad es
la espina dorsal de la accién humana. La
direccién final de la accién humana se
desarrolla en dos fases. La primera transcurre
en la esfera del pensamiento (estructura de la
accion en su aspecto subjetivo) y la segunda
fase de la accién transcurre en el mundo
real (aspecto externo-objetivo de la accion).
De aqui, dice Anselmino (2008), que la
consecuencia mas importante del finalismo
—esto es la culpabilidad tradicionalmente
concretada en sus especies: el dolo y la culpa
(como elementos de la voluntad)— se vacia
de contenido y éste pasa a formar parte de la
estructura ontolégica de la accién (tipicidad);

Teoria social de la accion: Una accién reviste la
condicién de una accién penalmente relevan-
te cuando se trata de un «comportamiento o
conducta (humana) voluntaria en el mundo
social exterior». Se habla entonces de tres as-
pectos: Un comportamiento positivo o negati-
vo del hombre (comisién u omisién); que sea

real y efectivo (o potencialmente) dominado
por la voluntad humana y que posea, final-
mente relevancia social. Solo asi se puede re-
lacionar al sujeto activo con aquel injusto de
su accién, omisién u omisién impropia y solo
asi el dariador puede ser objeto de un juicio
de valor segun las consecuencias deseables o
indeseables que provoquen en la esfera so-
cial.

Como concluye Anselmino (2008), respecto al cri-
terio vertido por la Teoria Social (al cual nos adhe-
rimos), el presupuesto definido como accion debe
ser comprendido conforme a las concepciones, ex-
periencias y costumbres de la propia vida social.
Al ser esta valoracién estrictamente social, evita
que tenga connotaciones juridicas como las de ti-
picidad, antijuridicidad o culpabilidad, a lo que se
agrega, que también se evita un desgaste jurisdic-
cional innecesario.

Conclusiones

Respondiendo al planteamiento de problema for-
mulado:

1. Si bien el método literal y/o gramatical es vali-
do, no se debe dejar de efectuar una interpretacion
exegética del tipo delictivo;

2. Se debe determinar sucesivamente la correlacién
e interdependencia que deben existir desde la de-
terminacion del dafio ocasionado, para que luego
con ello se verifique la emisién de una orden, la
actividad delictiva (omisién u omisién impropia) y
la punibilidad en el caso concreto;

3. Si faltase la orden no se daria una conducta a
la que pueda caracterizarse como desobediencia
puesto que «...solo puede desobedecer quien es
destinatario de una orden. . . » (Nuiifiez, 1986);

4. En cuanto al bien juridicamente protegido se de-
be tomar en cuenta que la variable administracion
ptiblica es el «continente» y la funcion piiblica su
«contenido».

5. Es sujeto activo quien intencionalmente (dolo
directo mediante) desobedece el cumplimiento de
una orden legitima dada por el Estado en el mar-
co de sus funciones legislativas, administrativas,
gubernativas y jurisdiccionales, provocando asi un
dafio cierto y de magnitud;

6. Se debe evitar cualquier error de subsuncion,
oportunidad en el cual se cree que una conducta
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encuadra en un tipo penal cuando en realidad que-
da encuadrada en otro distinto o quizds en ninguno;
7. Se protege como bien juridico el «... orden ex-
terno impuesto por la conduccion administrativa
del Estado...» y asi con ello se «...resguarda la
irrefragabilidad de los mandatos legitimos de la
autoridad. . . » (Donna, 2001);

8. En principio, es recomendable efectuar una con-
ceptualizacion negativa, en el sentido que se debe
determinar qué es el no acatamiento o desobedien-
cia a aquella orden impartida por un funcionario
publico o autoridad;

9. Es menester que una obligacion haya sido in-
cumplida y que a su vez por ello haya generado
una orden legitima o de un funcionario piiblico o
de una autoridad en ejercicio de sus funciones;

10. Las obligaciones son justamente eso, obligacio-
nes. Sin embargo si estas son incumplidas pueden
ser motivo de causa eficiente de una eventual orden
expedida a través de un mandamiento;

11. En sentido estricto, la desobediencia a la autori-

dad es un tipo delictivo de omisién u omisién im-
propia. Esto es:
i. Si existe una orden para cumplir una obligacién
de dar y/o de hacer y ésta es desobedecida inten-
cionalmente y provoca un dafio efectivo, se trata de
un delito de omision (Donna, 2001).

ii. Mientras que si se trata de una orden para cum-
plir una obligacién de no hacery ésta es desobede-
cida intencionalmente y provoca un dafo efectivo,
se trata de un delito de omision impropia (Creus,
1998).

12. La orden dirigida a que se cumpla una obliga-
cion (de dar, de hacer o de no hacer) debe ser for-
malizada a través de un mandamiento el que a su
vez puede ser oral o escrito pero siempre efectua-
do de manera expresa y directa como asimismo de
forma legitima por parte de un funcionario ptiblico
o autoridad;

13. A los fines del tipo delictivo, esa orden debe en-
tenderse como un mandamiento, €sto €s una co-
municacién existente desde una autoridad o fun-
cionario publico hacia el obediente o desobediente
(sujeto activo);

14. No debe ser considerada una orden la resolucién
judicial, cualquiera fuere la forma, esto es auto, de-
creto o sentencia, aunque si lo deben ser los man-
damientos que tienen como fin el cumplimiento de
la sentencia se trata de un mandamiento (Creus,
1998);

15. Cualquier resolucién jurisdiccional, en si, no im-
plica per—se ser una orden en el sentido técnico
juridico;

16. «... Es desobediencia la orden de abandonar el
pats, pero no lo es la violacion de la inhabilitacion,
ni tampoco la desatencion de un agente de trdnsi-
to, porque la sancion impuesta para ese caso es
una contravencion dispuesta por ley especial. .. »
(Nuiez, 1999),

17. «... Tampoco serd desobediencia una orden re-
ferida a intereses personales de las partes, es decir
que resultan ajenas a tal significacion las obliga-
ciones de cardcter personal con repercusiones de
estricto Derecho Civil. .. » (Nuilez, 1999);

18. «... Una orden (mandamiento escrito o verbal,
dado directamente, en el ejercicio legitimo de fun-
ciones, aunque no necesariamente de presencia)
supone un destinatario o destinatarios determina-
dos. ..» (Nuiez, 1999);

19. La inobservancia general al régimen de visitas
instituido por la justicia civil (de familia) no es
conducta atrapada en la descripcion del tipo delic-
tivo desobediencia;

20. Si el incumplimiento de una determinada orden
tiene previsto una sancion especial o es entendida
por la justicia civil o familiar o comercial, no se
tipifica el delito en cuestion;

21. En cuanto a destinatario se refiere, la desobe-
diencia debe dirigirse al funcionario piiblico o au-
toridad e importa el incumplimiento de una orden,
caso contrario no existe tipo delictivo alguno (So-
ler, 1988);

22. En el marco de régimen de visitas que se incum-
ple la restitucion de un menor, se trata de un mero
incumplimiento al otro progenitor, no asi directa-
mente de un delito de desobediencia;

23. Una cosa es la desobediencia y otra muy distinta
el mero incumplimiento;

24. El otro progenitor (al que no se le restituye el
menor bajo su guarda) no reviste el cardcter de
autoridad ni de funcionario puiblico, por ende, no
existe delito alguno;

25. Es vital que sean los funcionarios piblicos o au-
toridades (y asi también los jueces) quienes deben
disponer de los medios conducentes al acatamiento
de sus decisiones;

26. Autor solo puede ser aquella persona que des-
obedeciere una orden;

27. Autor es aquél que es destinatario de una orden;

28. Se trata de un delito especifico y «dirigido»;
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29. Este tipo delictivo es un «delito de actividad» ya
que implica un «desvalor de accién» que el sujeto
desarrolla;

30. El sujeto pasivo es aquél funcionario o autori-
dad en cuyas manos se encuentra «... resguardar
la irrefragabilidad de los mandatos legitimos de la
autoridad. . . »;

31. Por su naturaleza insita de delito de actividad, de
omision u omision impropia, es un delito doloso;
32. El dolo previsto para este delito debe ser directo.
Esto es debe existir una conjuncién entre el saber,

querer y entender por parte del agente;

33. El dolo directo debe ser de primer grado, esto es
que el agente puso cognoscitiva como volitivamen-
te en su mente —de antemano— el resultado con
su fin perseguido;

34. No se configura el tipo delictivo si «...al autor
del hecho antijuridico le falta la conciencia de la
antijuridicidad material de su conducta, de mane-
ra segura o condicionada. . . » (Donna, 2001);

35. Se trata de un delito instantdneo;

36. Al ser un delito instantdneo y de actividad, no
parece posible la tentativa;

37. No es l6gica ni juridicamente posible atribuir un
resultado delictuoso a quien s6lo en apariencia lo
habria provocado, pero que no estuvo en situacién
de preverlo ni de evitarlo;

38. Ha de entenderse que la ley penal se refiere a la
desobediencia grave y no a la leve, que no despres-
tigia a la autoridad ni trae dafio apreciable (Daye-
noff, 2000);

39. El dario es un elemento esencial para que surja
responsabilidad penal (y por cierto también la ci-
vil);

40. Debe tratarse de un dafio resarcible (Orgaz,
1967). Esto es:

i. Que sea cierto;

ii. Subsistente;

iii. Personal del accionante (en sede civil o actoria
civil en sede penal) o del denunciante/querellante
o victima (en sede penal) y

iv. Que exista relacion de causalidad adecuada en-
tre aquél acto ilicito y el dafo sufrido.
description

41. El estudio del nexo o relacién de causalidad tie-
ne como funcidn colaborar en la determinacién no
solamente de la autoria del dafio sino que también
permite determinar la extensiéon o medida del re-
sarcimiento a ser asumido;

42. Si no hay daio, no hay delito;

43. Esa orden requerida por el tipo delictivo siempre
debe materializarse a través de un mandamiento de
una autoridad o funcionario;

44. El presupuesto definido como accion debe ser
comprendido conforme a las concepciones, expe-
riencias y costumbres de la propia vida social. Al
ser esta valoracion estrictamente social, evita que
se tengan connotaciones juridicas como las de ti-
picidad, antijuridicidad o culpabilidad y el conse-
cuente desgaste jurisdiccional.

Eventuales
investigaciones a realizar

De conformidad a lo expuesto en las conclusiones,
no cabe duda alguna que es factible establecer un
esquema de defensa y/o de imputacién formal a fin
que los operadores del derecho efectien una co-
rrecta subsuncién de los hechos punibles al tipo
delictivo de desobediencia a la autoridad. Sin em-
bargo, es necesario que en las eventuales investiga-
ciones a realizar se deba efectuar un abordaje mu-
cho mads dirigido al punto de vista técnico juridico,
asi con ello, dilucidar la causa teleolégica del deli-
to desobediencia a la autoridad y si en efecto debe
proteger como bien juridico o a la funcion piiblica
o0 en su caso a la administracion puiblica o a ambos.
Asi se deja planteado.
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