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Obediencia debida a 6rdenes ilegitimas:
estudio de caso de peculado en Ecuador
y Colombia®

El articulo analiza la obediencia debida en el delito de peculado
en dos casos de la jurisprudencia de Ecuador y Colombia, desde el
derecho penal, la administracion publica y la psicologia social. Se usa
el enfoque cualitativo y la técnica del estudio de caso mdultiple con tres
proposiciones. Se evidencia que el desvio del superior al emitir una
orden comporta un dilema ético y legal para el funcionario subordinado,
quien deberd analizar el contenido de la orden, porque su decision
tiene consecuencias penales que derivan en el peculado. Se concluye
que la falta de cuestionamiento de los funcionarios frente a las érdenes
recibidas de sus superiores configura la presuncién de legalidad en
dichas drdenes o la puesta en marcha de un objetivo delictual comdn
entre el superior y el subordinado.

Palabras clave: Corrupcién Administrativa; Derecho Publico; Estudio
de Casos; Ecuador; Colombia

Due Obedience for Illegitimate Orders: a Case Study of
Embezzlement in Ecuador and Colombia

This paper analyzes due obedience in the crime of embezzlement in two
cases of Ecuadorian and Colombian jurisprudence, from the perspective
of criminal law, public administration and social psychology. The
qualitative approach and the multiple case study technique with three
propositions are used. It is shown that the superior’s deviation when
issuing an order entails an ethical and legal dilemma for the subordinate
official, who must analyze the content of the order because his decision
has criminal consequences that lead to embezzlement. It is concluded
that the lack of questioning of the officials against the orders received
from their superiors configures the presumption of legality in such
orders or the implementation of a common criminal objective between
the superior and the subordinate.
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Ecuador; Colombia
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Introduccién

| articulo analiza la obediencia debida frente a una orden ilegitima,

orientada a la consumacién del delito de peculado, a partir de dos
casos extraidos de la jurisprudencia de Ecuador (Corte Nacional de
Justicia del Ecuador, 2012)y Colombia (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, 2015). El objetivo es establecer como opero6 la obedien-
cia debida en estos casos utilizando una perspectiva holistica, que
incluye la administracion publica, la psicologia social y el derecho
penal, a partir de la cual se formulan proposiciones para contrastar
la teoria con la evidencia empirica.

Las investigaciones sobre la obediencia debida han sido abundan-
tes en los ultimos afios, destacandose las de la linea historica, que
establecen su origen en el derecho penal internacional a partir de los
delitos de genocidio y lesa humanidad ocurridos en Europa a partir
de la Segunda Guerra Mundial y los exterminios étnicos de Yugoslavia
y Ruanda. Este planteamiento es propio de la defensa de los acusa-
dos y se orienta a la exclusién de la antijuridicidad de la conducta,
lo que no ha prosperado al momento de atribuir responsabilidad
criminal individual (Hernandez, 2011). Sobre la base del concepto
de la “banalidad del mal” de Arendt (1963: 252) y la investigacion de
Zimbardo (2008: 26) surge la nocion de “obediencia destructiva”, que
opera cuando los participantes pasan de un estado de autonomia
a uno agencial que los hace comportarse de forma violenta con los
presos, evidencidndose la desindividualizacién con sus congéneres
para justificar la tirania (Reicher, Haslam y Smith, 2012: 317).

En esta misma linea, el estudio de Milgram (1974: 29) destaca la
importancia de los factores contextuales y el origen de la maldad
humana alcanzada en Alemania, donde la poblacién obedecié sin
dubitaciones hasta llegar al exterminio de millones de personas, bajo
la creencia de que estaban realizando lo correcto.

Desde el naturalismo, Santo Tomas planteé que el fundamento
de la autoridad humana proviene de Dios y se realiza a partir de la
naturaleza social del hombre, quien se aglutina y organiza a través
de diversas formas asociativas (Canto yAIvaro, 2015:16). Asi, la posi-
bilidad de incumplir la orden que emana de la autoridad resulta nula
en tanto su contenido proviene de Dios y su legitimidad es entonces
incuestionable, por lo que es exigible y aplicable sin reproche alguno.
Este planteamiento parte de una premisa de correccién respecto de
la orden de la autoridad, al considerarse que esta es legitima, por-
que proviene de fuente divina y por ello sus 6rdenes se presumen
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correctas e incuestionables. Este enfoque acritico varia cuando se
sostiene que la orden no solo debe provenir de la autoridad, sino
que su contenido debe ser éticamente adecuado.

Conforme el liderazgo de Macintyre (2001: 23-24) es natural la
existencia de relaciones de autoridad y obediencia. Sin embargo,
para ser un razonador practico moral autdnomo se necesita un
aprendizaje dependiente de las relaciones sociales, las cuales ocurren
en el interior de la familia, la escuela u otra actividad. Al respecto,
Gadamer (2013: 74-78) sefialé que esta dependencia fue ignorada
por la ilustraciéon, que atribuyé excesivo poder a la razon abstracta.

El tratamiento de la obediencia y la autoridad diverge segun el
razonamiento del agente al discernir el cumplimiento de la orden,
ya sea por su formacion personal proveniente del contexto o bien
desde la abstraccién. En uno y otro caso, siempre existird margen
para establecer la legitimidad de la orden y su cumplimiento. De
modo que, la obedienciay la autoridad se relacionan por un fin que
confiere sentido a ambas.

Sobre esta base, se decidié analizar la obediencia debida a partir
de dos casos significantes ocurridos en Ecuador y Colombia. Se
utiliza un enfoque cualitativo y la técnica del estudio de caso mul-
tiple, acorde con la tipificacion del delito de peculado en el Codigo
Organico Integral Penal de Ecuador' y el Cédigo Penal Colombiano?
donde se exige del servidor publico (superior/subordinado) la
fidelidad de cumplimiento sobre las facultades (obligaciones) otor-
gadas constitucional y legalmente. Esto significa que el superior
jerdrquico ha de dar érdenes encuadradas en el ordenamiento
juridico para el cumplimiento de los fines institucionales; en tanto
que el subordinado, por sobre la presuncién de legitimidad de
los actos de la administracion, de modo reflexivo debe verificar el
contenido y adecuacién de la orden al marco normativo, previo a
su ejecucion. Por lo tanto, el delito de peculado no requiere para su
configuracioén tipica la concurrencia de dafio patrimonial al Estado.
Sufundamento radica en la infraccién de deber de los servidores. En
este articulo se obtuvieron tres proposiciones: Ps. Los funcionarios
participantes conocian la ilicitud de su actuacion y pese a ello se
autodeterminaron para ejecutar el injusto penal; P.. La conciencia
y la autorregulacion del subordinado se anulan ante la afectividad,
empatia y habilidad social del lider; y, Ps. Los roles y funciones
asignados legalmente al funcionario publico fijan la fidelidad de
cumplimiento y la exigibilidad de su conducta.
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Este articulo se desarrolla en cuatro partes. Luego de la introduccion,
se realiza una descripcion sobre el estado del arte sobre la obediencia
debida abordada desde el derecho penal, la administracién publicayla
psicologia social. En el tercer apartado se detalla la metodologia y pro-
cedimientos del estudio, en el cuarto se realiza el analisis y la discusiéon
de la informacion, y, finalmente, se cuestiona la falta de analisis por el
servidor respecto del contenido de la orden del superior, debido a la
presuncion de legalidad de dichas 6rdenes o bien la puesta en marcha
de un objetivo delictual comun entre superior y subordinado.

1. Revisidn de la literatura
A partir de los hechos de la Segunda Guerra Mundial, Sartre plante6
en “Las manos sucias” (1947: 183-184) la problematica de la con-
ciencia individual frente a la conciencia grupal e ilustré con distintos
personajes la forma en la que los gobernantes toman decisiones
sobre los ciudadanos en busca de un determinado fin colectivo. En
este contexto bélico, se puso en cuestién que las actuaciones de
los gobernantes pueden responder solo a su vanidad mas que al
interés comun. Lo interesante de esta obra, para la pregunta aqui
planteada, es la obediencia (acritica) que los individuos profesan a sus
gobernantes, a su partido, poniendo de manifiesto que la conciencia
individual puede subordinarse a la orden de un superior a quien se
debe lealtad en funcién de una ideologia particular, llegando incluso
a matar a otro por no faltar a esta obediencia. Asi, Sartre (1947: 41)
presentd a individuos abocados a asesinar por orden, planteando
que aquel mandato los acompafia hasta cierto punto y que este
puede abandonarlos y dejarlos frente al dilema de la obediencia
al poder con una crisis de principios inicialmente morales y luego
juridico-penales. Este reproche se expresa en el siguiente pasaje:
“No sé por qué maté a Hoederer, pero sé por qué hubiera debido
matarlo: porque hacia mala politica, porque mentia a sus camaradas
y porque corria el riesgo de corromper al Partido. Si hubiera tenido
el valor de disparar cuando estaba solo con él en su despacho, ha-
bria muerto por esoy yo podria pensar en mi sin avergonzarme. Me
avergienzo de mi porque lo maté (...). Y vosotros me pedis que me
averglence todavia masy que decida que lo maté por nada. Olga, lo
gue yo pensaba sobre la politica de Hoederer contintio pensandolo.
Cuando estaba en la carcel creia que estabais de acuerdo conmigoy
eso me sostenia, ahora sé que soy el Unico que piensa asi, pero no
cambiaré” (Sartre, 1947: 224).
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Este planteamiento literario surge en el orden ético y conduce a
pensar que en determinado momento el individuo, que obedece una
orden proveniente de un superior, se enfrenta a la dicotomia que
resulta de la pugna entre su conciencia y el contenido de la orden
recibida, siendo él quien tiene que decidir sobre su licitud y luego
cumplir lo ordenado, pese a que su conciencia lo oriente a pensar
que tal orden esta contaminada.

De su parte y en otro contexto, Lopez (2006: 157-161) cuestiona
las acciones politicas que carecen de fundamento ético y legal. Esta
reflexién reconoce que el planteamiento de Maquiavelo (2018: 112-
114) por el cual el fin justifica los medios (siendo individualista), es
incompatible con el cumplimiento de los fines institucionales para la
satisfaccion de derechos de los ciudadanos. De modo que, frente a
toda orden el servidor publico se enfrenta a dos valoraciones éticas
posibles: a) cumplir bajo la presuncion de legitimidad, sin reflexion
ni critica; o b) incumplir cuando su contenido es ilicito.

Cuando Maquiavelo (2018: 110-114) justifica los fines sin importar
los medios, no realiza reproche alguno a la infraccion de valores al
emplear tales medios para alcanzar esos fines, que no son necesa-
riamente institucionales. En la administracién gubernamental hay
que distinguir entre fines individuales e institucionales. Los fines
institucionales se realizan a través de los servidores publicos que
cumplen éticamente con sus funciones previamente definidas por
el ordenamiento juridico. En tanto que, el desvio en el cumplimiento
de estos fines se efectlia por el apartamiento de las funciones cons-
titucional y legalmente atribuidas al servidor publico, quien emite la
orden ilegitima y quien la cumple de modo acritico, o ya sea bajo la
presuncién de legitimidad que guia la actividad publica.

El postulado de Maquiavelo (2018: 52-54) deja de lado las con-
secuencias que devienen sobre quien ha decidido apartarse de su
funcién y es descubierto. Sobre este punto, Weber (2016: 23) consi-
derd que toda accion éticamente orientada puede ajustarse a dos
criterios: a) Conviccién, guiada por las creencias que conducen la
actuacion del agente, sin reparar en las consecuencias; y b) Respon-
sabilidad, permite discernir el contenido de la decisién y las conse-
cuencias derivadas. Asi, al igual que la obediencia, la desobediencia
es una respuesta a la autoridad, lo que varia es el cumplimiento de
su contenido. Por eso, un modelo tedérico que intente explicar la
obediencia debera tener en cuenta: a) el contexto grupal en el que
tiene lugar la relacién entre la autoridad y los miembros del grupo;
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b) las estrategias utilizadas para conseguir la obediencia; y ) el grado
de identificacién entre los miembros del grupo y en relacion con la
autoridad (Reicher, Haslam y Smith, 2012: 319-320). Factores a los
que hay que afiadir: el cumplimiento de los fines institucionales y la
consecuencia que deviene de la toma de decisién, ya sea en positivo
(cumplimiento) o en negativo (incumplimiento).

Desde una perspectiva psicologica, que fortalece el criterio ante-
rior, George (2000:1032-1034) planteé la trascendencia del liderazgo
en la organizacion y destaco el estado de animo y la emocién como
factores determinantes en el proceso cognitivo y del comporta-
miento. Esta aproximacién aplicada al derecho penal dio lugar a un
tratamiento dispar de la obediencia debida con tres corrientes: a)
la responsabilidad absoluta, en que no basta la mera mencion de
la obediencia debida para excluir la culpa del subordinado, sino el
contenido de legalidad de la orden; b) Respondeat superior, exclu-
yente de la antijuridicidad y la culpabilidad, por la que basta con la
orden y su ejecucién sin que exista reproche sobre su legalidad; y
c) la evidente ilegalidad, donde la escala para la determinaciéon del
injusto y la atribucion de culpa esta dada por el analisis que realiza
el subordinado sobre el contenido de la orden y su adecuacion al
marco normativo, previo a su ejecucion.

En la literatura se ha expresado que el ambito de la obediencia de-
bida no es similar en todos los contextos. Asi, no serian comparables
los delitos contra la humanidad con los delitos contra la eficiencia
de la administracion publica. En el primer segmento operan agentes
del Estado, dentro de una estructura de mando, encargados de la
seguridad publica (policia, ejército) donde el cumplimiento de la
orden, sin reproche, es indispensable para el cumplimiento de los
fines del Estado. En el segundo actlan servidores publicos, quienes
estan obligados constitucionalmente al cumplimiento de los fines y
objetivos institucionales. Los fines divergen en uno y otro segmento
de delitos.

En ambos existe un apartamiento del ordenamiento juridico por
el servidor publico (superior/subordinado). Sin embargo, los efectos
nocivos son diversos al recaer sobre diferentes bienes juridicos.
Por ello, la relacion de subordinacién no es la misma en el ejército
que en el servicio publico, donde existe una mayor posibilidad de
discernimiento sobre la legitimidad del contenido de la orden que
debe orientarse al cumplimiento de los fines de la administracion
publica. Otro de los factores diferenciadores entre estos delitos es
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el resultado dafioso que se provoca a partir de estos. Mientras en el
primero los agentes del Estado afectan derechos fundamentales; en
el segundo los servidores publicos violan la fidelidad de cumplimiento
de su funciény eventualmente provocan dafio patrimonial al Estado.

Considerando el desarrollo de la administracion, Avolio, Zhu, Koh'y
Bhatia (2004: 962-963) relacionaron liderazgo con empoderamiento,
destacando que el lider estimula el esfuerzo y el compromiso de sus
seguidores (subordinados), a través de la sinergia obtenida de la
combinacién entre inteligencia y experiencia enfocados en el manejo
de las emociones a nivel personal y social (San Lam y O'Higgins, 2013:
442). De esta manera, se propicia una vision critica en el servidor
para diferenciar entre el bieny el mal, lo que constituye la dimension
ética del liderazgo que se enfoca en el deber ser (Brown y Trevifio,
2006: 608). De este modo, se facilita la actuacion conforme el lidery
el subordinado para la obtencién de los fines institucionales, siendo
un valor exigible a quien da la orden y a quien la ejecuta, y donde
solo cumplida esta bidireccionalidad se obtienen los fines institucio-
nales. No obstante, un factor que perjudica la realizacién de estos
fines radica en la afectividad creada entre el lider y el subordinado,
que ciega el analisis sobre la legitimidad de la orden y su ejecucion.

De acuerdo con Kim, Khon y Aidosova (2015: 265) las relaciones
que operan entre el servidor publico superior (lider) y los subordi-
nados se realiza sobre la base de la comunicacién cotidiana, una
tarea que corresponde al lider, quien esta ligado a la inteligencia
emocional de sus seguidores y debe identificar la posibilidad de un
liderazgo transaccional mediante el desarrollo de las cualidades de
estos para crear una psicologia adecuada y un buen clima de equipo.
Sin embargo, como se ha expresado ut supra, la afectividad puede
desviar el cumplimiento de los objetivos institucionales.

En las organizaciones gubernamentales la estructura y los roles
en el jerarquico superior y el subordinado estan determinados en
el marco normativo, donde se establecen ademas los procesos. En
este contexto opera la relacion entre subordinante y subordinado,
encaminada hacia la consecucién de los fines institucionales me-
diante un modelo de liderazgo conforme con el marco normativo
(Judge y Bono, 2000: 754). En este sentido, el liderazgo ético propicia
la inteligencia emocional y su desarrollo en una zona intermedia de
la organizacién, que podrian desarrollar lideres en funcién de las
habilidades requeridas (Maxwell, 2005: 282), siendo un campo de
mayor desarrollo e involucramiento de trabajadores jévenes que
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buscan un estilo propio que desemboque en formas adecuadas de
cooperacion (Kim, Khon y Aidosova, 2015: 266).

De su parte, Boyatzis, Good y Massa (2012: 193-194) plantean apli-
car inteligencia cognoscitiva, inteligencia emocional y liderazgo para
predecir la eficacia de la gestion del lider. Sin embargo, esta receta no
esta completamente desarrollada al no precisarse la relacion entre
estos tres constructos como una medida objetiva del rendimiento
del lider y su aplicacion en las organizaciones gubernamentales.

En general, se ha expresado que la inteligencia emocional y el
liderazgo permiten dilucidar la naturaleza juridica de la obediencia
debida y sus consecuencias. Conforme el paradigma difundido por
Goleman (1996 y 1998); Cherniss y Goleman (2001); y Goleman,
Boyatzis y McKee (2013), la inteligencia emocional aplicada al mun-
do organizacional es una herramienta potente para comprender y
fomentar la productividad de las personas -donde el éxito de las or-
ganizaciones es el fin Ultimo, ya sea que se trate de una organizacion
privada o gubernamental-, siendo vital el rol que desempefian sus
lideres y el papel que adopten sus seguidores. Para lograr el éxito
hace falta algo mas que capacidad intelectual y experiencia, pues se
trata de influir positivamente sobre las actitudes, emociones y habi-
lidades sociales de las demas personas y ponerlas en sintonia con
el proyecto organizacional que se desea alcanzar. De lo anterior, los
fines institucionales en las organizaciones se expresan en el cumpli-
miento de derechos de las personas destinatarias de tales esfuerzos.

Para Dulewicz, Young y Dulewicz (2005: 73) el liderazgo y la inteli-
gencia emocional son importantes para la organizacion y la adminis-
tracion. En este sentido, la inteligencia emocional es trascendente para
identificar las habilidades emocionales por encima de las habilidades
técnicasy cognitivas (Goleman, Boyatzis y McKee, 2013: 45-46) puesto
que, a decir de George (2000: 1028), los sentimientos, el humory las
emociones, desempefian un rol central en el proceso de liderazgo.
La inteligencia emocional entonces es la habilidad para entender y
controlar las emociones propias y de los demas, y contribuye al éxito
de las organizaciones. Sin embargo, este es el factor generador de
afectividades en las organizaciones gubernamentales que constituye
caldo de cultivo para la obediencia debida sin reproches.

La inteligencia emocional, en tanto herramienta del management
aplicada en materia penal, deberia servir para identificar la orden
(licita/ilicita) emitida por el superior jerarquicoy su orientacion ética
hacia el cumplimiento de los fines institucionales. A partir de la orden
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emitida se produce un circuito donde el emisor y el receptor deben
estar encaminados hacia los fines institucionales. No obstante, el
desvio del liderazgo en la emision de la orden ilicita da lugar a un
ciclo que se perfecciona mediante la afectividad generada con el
subordinado, la falta de cuestionamiento y la ejecucion de actos
por este. La disconformidad ética efectuada por el destinatario de
la orden (subordinado) se centra en el analisis de legalidad sobre la
orden emitida. Sin duda, existe una relacién directa entre los esti-
los de liderazgo, el éxito en el liderazgo y la inteligencia emocional
(Weinberger, 2009: 754). Esta visién del management resulta limitada
cuando se deja de mirar la coherencia de estos tres elementos para
el cumplimiento de los fines éticos de la organizacion, en precautela
de las consecuencias penales que derivan de ello.

La administracion sefiala que el liderazgo y la inteligencia emo-
cional propician un ambiente favorable para el management, porque
facilitan la relacién entre superior y subordinados. Pero esto no signi-
fica, per se, que tal sintonia de afectos entre uno y otros se encamine
siempre hacia un propésito licito. Del mismo modo, el management
propugna que el lider debe orientar los procesos de manera agil,
oportuna y estable (emocionalmente), al igual que sus seguidores,
deben crear lazos de confianza hacia el lider y el rendimiento en
su propia labor, tal como lo sostienen Goleman, Boyatzis y McKee
(2013: 39-41). Sin embargo, esto no siempre es asi, pues si bien el
liderazgoy la inteligencia emocional apuntan a mejorar el ambiente
productivo, esto requiere del compromiso de los colaboradores al
definir de modo univoco el objetivo ético de sus actuaciones orien-
tados hacia los fines de la organizacion.

Los lideres inspiran a sus seguidores mediante emociones que
pueden imponerse a la razén. En este punto destaca que la ética
dota de contenido a la estrategia de los lideres para que hagan y
decidan de forma teleol6gicamente adecuada. Por eso, los lideres
no deben fallar al impulsar las emociones en la direcciéon correcta.
En este sentido, el management plantea que:

"Si bien la mayoria de las personas reconoce que el estado de
animo de un lider -y cémo él o ella afecta el estado de &nimo de otros-
juega un papel importante en cualquier organizacién, las emociones
a menudo se consideran demasiado personales o no cuantificables
como para hablar de manera significativa. (...) comprender el papel
poderoso de la emocidn en el lugar de trabajo distingue a los me-
jores lideres del resto -no sélo en cosas tangibles (...), sino también
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en todos los intangibles importantes, como la moral, la motivacion
y compromiso" (Goleman, Boyatzis y McKee, 2013: 3-5).

De lo expresado, las emociones del lider y sus intereses indi-
viduales deben enfocarse hacia los fines de orden institucional y
realizarse a través de las relaciones operativas entre jerarquico
superior y subordinados. No obstante, frente a la ausencia de un
enfoque ético del lider (individual-colectivo) que no solo determina
el contenido de la orden (licita/ilicita), sino el cumplimiento de los
fines institucionales, esto no siempre es asi.

El management destaca que mediante la inteligencia emocional el
lider esta en condiciones de adecuar sus actuaciones a un marco éticoy
diferenciar entre delinquir y no delinquir, paralo cual se ha de conside-
rar cinco aspectos: a) “Conciencia de las emociones”, relacionado con la
capacidad de evaluary expresar (George, 2000: 1038). Estas emociones,
si bien individuales, deben orientarse a los fines institucionales. En pa-
labras de Caldwell, Bischoffy Karri (2002:155-156) la conciencia incluye:
habilidades, limites y metas, asi como el rol que el agente desempefia
en la vida, y la naturaleza del origen espiritual. b) Autorregulacién, por
la que se evalUiay expresa emociones, o que implica mantener control
sobre las acciones en caso de pérdida de conciencia o predominio de
emociones negativas (Goleman, 1998: 28). c) Motivacion intrinseca,
referida a la experimentacién positiva de la emocién (Steinbauer, Renn,
Cheny Rhew, 2018: 770). d) Empatia, preocupacién por sus seguidores
(Greenbaum, Babalola, Quade, Guo y Kim, 2020: 2), las relaciones so-
ciales, asi como en la naturaleza de las personas y de la organizacion.

En palabras de George (2000: 1028) este vinculo se expresa al
evaluary expresar la emocién de los demas y luego determinar con
precision las emociones que las otras personas estan experimen-
tando. Sibien se trata de evaluar las emociones, la empatiay el trato
con los propios y los demds, esto no determina necesariamente
un rumbo ético de las decisiones individuales en orden a los fines
institucionales. La empatia contribuye a la inteligencia emocional,
al tratarse de una habilidad importante que permite a las personas
brindar apoyo social adecuado y mantener relaciones interpersona-
les positivas (George, 2000: 1036), bajo la creencia de licitud de las
ordenes emanadas del lider enfocadas en los fines institucionales. Sin
embargo, la empatia puede ser traicionada cuando sirve de vehiculo
para el desvio de los fines institucionales.

A través de las habilidades sociales los lideres logran moverse
y guiar a sus seguidores hacia metas en comun, sentir lo que las
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demas personas sienten para alinear sus objetivos con las perspec-
tivas de sus seguidores y preservar la calma ante los contratiempos
y frustraciones. Estas habilidades deben estar guiadas por el ethos
y la consecucién de los fines institucionales.

Ensuma, el liderazgoy la inteligencia emocional, instrumentos del
management, son Utiles para potenciar las relaciones y los ambientes
de trabajo en las organizaciones en tanto cuenten con contenidos
éticos que las justifiquen para la consecucion de |os fines institucio-
nales. El éxito del liderazgo radica en la orientacién ética hacia sus
seguidores y el cumplimiento de los fines institucionales.

En las organizaciones la conciencia y la autorregulacién del su-
bordinado pueden anularse ante la motivacion, empatia y habilidad
social del lider que se aparté del ethos en el cumplimiento de sus fun-
ciones. Puede entonces generarse una orden ilicita encaminada a la
consumacion del delito de peculado, lo que significa unainfraccién a
su deber funcional determinado normativamente, sin que sea exigida
la concurrencia de dafio patrimonial en perjuicio de la institucion.

En el sector gubernamental las funciones del superior y el su-
bordinado cuentan con un marco juridico de realizacién en que se
determina sus funciones especificas. De forma que, la emisién de
la orden ilicita y su cumplimiento constituye un apartamiento de
funciones de los servidores que se consuma a través de la emision,
recepcion y ejecucién de esta. Asi, el ciclo delictual se origina en el
jerarquico superior que toma la decision de apartarse de sus fun-
ciones y de los fines institucionales. En tanto que el subordinado
tiene la posibilidad de ejecutar ciegamente o analizar la licitud de
la orden, previo a su cumplimiento, la conciencia individual guarda
estrecha relacién con la obediencia a la autoridad, conclusién que
fue evidenciada por Milgram (1974: 219-220) quien decidié poner a
prueba los limites y los peligros de obedecer sin reparos ni restric-
ciones morales respecto del apartamiento de funciones legales y
constitucionales y la posibilidad de dafio transpersonal.

La historia sefiala que los crimenes sucedidos en la Segunda Gue-
rra Mundial, procesados por el Tribunal de Nuremberg (Piedrahita,
2018:161), pusieron en discusion la obediencia debiday su aplicacién
con efecto atenuante o exculpatorio. Igual sucedio en el icénico caso
de Adolf Eichmann, quien buscé la exculpacion a través de esta via
al expresar: “yo solo cumplia érdenes de mis superiores”.

Con estos antecedentes, Milgram (1974) decidié experimentar
poniendo a prueba a individuos y frente a la orden de un superior,
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evidenciando que este es un conflicto que data de cuando Abraham
recibié la orden divina para sacrificar a su hijo en prueba de su fe.
Este conflicto luego fue debatido por Platén, dramatizado en la An-
tigona de Sofocles, y analizado filoséficamente en diversos pasajes
de la historia con tratamiento divergente, donde los conservadores
sostienen que la desobediencia atenta contra la misma trama de la
sociedad, mientras los humanistas recalcan la primacia de la con-
ciencia individual (/bid.: 14-16) por sobre la orden en si misma. Asi, el
autor replicé la relacion subordinante alumno-profesor, asignandose
a este la potestad de propinar descargas eléctricas al subordinado
cuando comete errores. En tanto que el profesor estaba sometido a
la autoridad del experimentador, quien conduce el experimento y da
las 6rdenes al profesor, se establece una linea de mando en la que se
coarta la libertad de decidir y apartarse de las 6rdenes del superior.

Este experimento develé las dificultades del profesor al cumplir
con su obligacién de ejecutar las descargas eléctricas pese a las cons-
tantes quejas y sUplicas que profiere el alumno. En algunos casos
los individuos que cumplian el papel de profesor cuestionaban al
experimentadory planteaban la posibilidad de detenerse y no infligir
mas sufrimiento al alumno, pero ante la orden del experimentador
de continuar pese a aquellas suplicas (dilema ético-moral) los pro-
fesores continuaron propinando las descargas.

Ademas de cuestionar las teorias de la agresividad y la sumisién,
Milgram (1974) concluy6 que el individuo es capaz de relegar su
propia responsabilidad a la orden, se siente instrumento de otro
(se cosifica dentro de la estructura), por lo que el dafio que puede
causar a otra persona solo por obedecer una orden no es visto como
responsabilidad propia, sino de la autoridad que lo condujo a tales
acciones. Esta negacion produce la obediencia sin reproche, de lo
cual la persona se considera responsable ante la autoridad que la
dirige, pero no por el contenido de los actos que le ordenan ejecutar.
Por tanto, no desaparece la moralidad, sino que toma un enfoque
diferente: la persona subordinada siente orgullo o verglienza, segun
haya desempefiado bien o mal la orden de la autoridad (/bid.: 70).
El agente desplaza el andlisis al desempefio (bueno-malo), pero no
al contenido de la orden.

En este orden de ideas un subalterno que ejecuta una orden pro-
veniente de un superior, aun dandose cuenta de la ilegalidad que
rodea sus actos y la consumacion del hecho, es capaz de desplazar
esta responsabilidad a sus superiores alegando que él solo tiene la
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obligacion de cumplir con su trabajo, cuando la moralidad deberia
conducirlo a cuestionar el contenido de la ordeny cesar su actuacion
para la consumacion del delito. Se trata de una responsabilidad
compartida y no desplazada.

El ejecutor no muestra conflicto en el cumplimiento de la orden,
bajo la falsa creencia de que su actuacién esta eximida por provenir
de un superior. Esta posicion acritica sustentaria infundadamente
que la obediencia es parte de sus funciones. Esto también sucede
con una variante sutil cuando el empleado cumple érdenes de du-
dosa ética con tal de conservar su empleo y no poner en riesgo su
seguridad laboral y financiera.

Es necesario precisar que en la réplica de estructura de poder el
experimentador no ejercia el papel de un jefe, un patrén o un ge-
neral, en realidad no era una figura de autoridad y no ofrecia a los
profesores ninglin incentivo o castigo por ejecutar o no sus 6érdenes
que fluian sin presiones. Sin embargo, los sujetos obedecieron sin
reproche alguno. Asi, en el experimento, la obediencia en el contexto
laboral se expresa a través de las presiones realizadas por parte de
los superiores para que los subordinados contribuyan a ejecutar
ordenes viciadas de ilegalidad. De esta forma, la divisién del trabajo
ha puesto a cientos de individuos en posiciones de obediencia, sin
posibilidad de discernir, reprochar y ejercer objecion de conciencia,
en desmedro de la calidad humana del trabajo y de la vida (Milgram,
1974: 228-229).

La obediencia debida ha sido utilizada como un argumento defensivo
para desplazar la responsabilidad desde el ejecutor hacia el jerarquico
superior quien emite la orden. Dentro de esta ecuacion el Unico res-
ponsable seria el jerarquico superior que emitio la orden ilicita, pres-
cindiéndose del ejecutor quien perfecciona el “camino del delito”. Este
planteamiento trata de evadir la responsabilidad personal endilgandola
aquienteniala autoridad. Se trata, en términos de Sartre, de un lavado
de manos para dejar de lado la responsabilidad de los ejecutores quie-
nes acatan 6rdenes y se someten sin limites a la autoridad.

El “Experimento de Milgram” fue cuestionado por replicar un
esquema de perversion moral, donde se evidencié el cumplimiento
acritico de las 6rdenes de un superior, sin discrepancia de licitud,
con escaso margen de contraposicion frente a la autoridad. La obe-
diencia a la autoridad tiene vigencia en las sociedades modernas,
es unarealidad que enfrenta al servidor publico subordinado frente
a la ilicitud de una orden del jerarquico superior para facilitar la
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consumacioén del delito de peculado. La disyuntiva del subordinado
sigue siendo la misma, cumplir o incumplir la orden ilicita. Aunque
las actividades en lo gubernamental se guian por la presuncién de
legitimidad, tanto de las 6rdenes como de los actos emanados de
los servidores publicos, esta no es la Unica variable para considerar,
dada la necesidad de aplicar el ethos para la toma de decisiones por
el subordinado, quien tiene el margen para cumplir o no cumplir.

2. Metodologia

Se utilizd como estrategia de investigacién el estudio de caso multiple,
ya que ofrece entender un fendémeno complejo dentro de una reali-
dad social (Yin, 2003: 66) y, aplicado en contextos similares, permite
alcanzar mayor objetividad en la exploracion, dotando de dinamismo
y flexibilidad a la interpretacion de los datos (Ponce, 2018: 21).

Complementando lo anterior se utilizé el enfoque cualitativo,
donde la teoriay la investigacién son desafiadas en la practica (Rule
y Mitchell, 2015: 2). A partir de la teoria se postularon proposiciones
que permitieron contrastar la realidad en los casos. Los datos se
recopilaron a partir de una muestra de proposito, a partir de casos
ricos eninformaciény profundidad (Avolio, 2016: 89). El primero ocu-
rri6 en el Ministerio de Salud Publica de Ecuador donde un servidor
publico, aprovechandose de una orden de un jeradrquico superior,
obtuvo de un subordinado las claves (personales e intransferibles)
de acceso al Sistema Presupuestario de Remuneraciones y Nomina
a través de las cuales logrd, a lo largo de varios afios y multiples
transacciones, apropiarse de fondos del erario nacional.

El segundo caso sucedié en el Ejército de Colombia cuando entre
147 oficiales y clases pertenecientes a dos grupos de antiguerrillas,
asignados a realizar operaciones en la zona de San Vicente del
Caguan (departamento de Caquetd), descubrieron dos guacas con
armamentoy dinero en efectivo que fueron apropiados y repartidos
entre los militares, en vez de ser reportados y entregados al Estado.

Se seleccionaron estos casos por dos razones: a) se trata de or-
ganizaciones gubernamentales con estructuras jerarquicas, roles
y procesos definidos en el ordenamiento juridico nacional; y b) los
miembros de las organizaciones tienen la calidad de servidores
publicos, por lo cual les son reprochables las conductas clasificadas
como delitos contra la administracién publica, donde se incluye el
peculado. Estas razones permiten comparar entre las organizaciones
gubernamentales de ambos paises como opera la obediencia dentro
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de la estructura jerarquica. En la recoleccion de los datos se usaron
las sentencias condenatorias: a) Proceso penal 1183-2012, Ecuador3;
y b) Proceso penal 45104, Colombia“4 documentos relacionados con
las organizaciones. Esta informacion fue procesada a partir de los
criterios de analisis identificados en la literatura sobre la obediencia
debida, el peculado y el liderazgo.

El delito de peculado, conforme su clasificacion en el Codigo Or-
ganico Integral Penal del Ecuadory en el Cédigo Penal colombiano,
tutela la eficiencia de la administracion publica; por lo tanto, exige del
servidor publico (superior/subordinado) la fidelidad de cumplimien-
to sobre las facultades otorgadas constitucional y legalmente. Esto
significa que el superior jerarquico ha de dar 6rdenes encuadradas
en el ordenamiento juridico para el cumplimiento de los fines insti-
tucionales; en tanto que el subordinado por sobre la presuncion de
legitimidad de los actos de la administracién, de modo reflexivo, debe
verificar el contenido y adecuacion de la orden al marco normativo
previo a su ejecucién.

Por su naturaleza juridica el delito de peculado no requiere para
su configuracion tipica la concurrencia de dafio patrimonial al Estado.
Su fundamento radica en la infraccién de deber de los servidores.
De lo dicho, se obtienen tres proposiciones: Pi. Los funcionarios
participantes conocian de la ilicitud de su actuacién y aun asi se
autodeterminaron para ejecutar el injusto penal; P2. La concienciay
la autorregulacion del subordinado se anulan ante la afectividad, em-
patiay habilidad social del lider; y, Ps. Los roles y funciones asignados
legalmente al funcionario publico fijan la fidelidad de cumplimiento
y la exigibilidad de su conducta.

3. Analisis y discusién
El fundamento de la autoridad radica en la adecuacion de su actua-
cion al marco normativo, de modo que la obediencia del servidor
no puede ser ciega, sino que debe encuadrarse a esta exigencia. El
liderazgo es ético cuando la actuacion es teleolégicamente conforme,
tanto en la orden como en su cumplimiento. Empero, el liderazgo se
corrompe a partir de la afectividad creada entre el lider y el subor-
dinado, propiciandose un apartamiento de los fines institucionales.
Esta amenaza ya fue identificada por la ilustracién, que plante6
que la autoridad ciega es una amenaza a la autonomia personal. Esta
negacién de la necesidad de una autoridad moral para establecer la
autonomia del que obedece cimenté un modelo antropolégico que,
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a criterio de Mauri y Elton (2017: 372-373), resulté poco adecuado
para explicar la dependencia y la vulnerabilidad del ser humano. Al
contrario, este planteamiento abrié la posibilidad para el analisis de
la actuacion del subordinado desde su perspectiva personal y critica
en relacion con la orden dada.

La autoridad del derecho esta delimitada por su objeto y puede
ser entendida como el poder exigir a los ciudadanos la realizacién
de determinada conducta, sin que se nieguen a hacerlo aun cuando
lo puedan hacer (Magoja, 2017: 427). Este planteamiento es idéneo
en tanto no exista reproche sobre la validez, vigencia o eficacia de la
norma que sustenta la orden, a lo que debe afiadirse que el conte-
nido de la norma no sea contrario a derechos fundamentales. Asij, la
autoridad sin fundamento es vacia e ilicita; en tanto que, la autoridad
legitima radica en el fundamento y adecuacién normativa que justifica
el reconocimiento por parte de otro (Mauriy Elton, 2017: 372-373) y
constituye el fundamento de la orden dada.

En el derecho penal, la obediencia debida ha recibido un trata-
miento variopinto, ya como excluyente de la antijuridicidad o bien
como circunstancia atenuante, lo que oscila a partir del valor que se
atribuya al contenido de la ordeny la cualificacién dada por el receptor
de esta para su (in) cumplimiento. La obediencia es debida cuando el
contenido de la orden es autorizado por el marco normativo. En contra
partida, la ilicitud de la orden dada por el superior, sumada a la falta
de cuestionamiento del receptor, no excluye la culpabilidad, aunque se
plantee de modo hipotético la concurrencia de error que tiene escaso
margen de realizacion, considerandose que el requisito para ejercer
cargo publico radica en el conocimiento del ordenamiento juridico
que determina el ambito de funciones competenciales asignadas al
servidor publico para el cumplimiento de los fines de la organizacion.

Al analizarse el delito de peculado, el liderazgo y la obediencia debida,
se consideraron: a) los elementos constitutivos del tipo penal; b) la parti-
cipacion penal; y ) la normativa que rige las actividades de los servidores
publicos, con miras ala exigibilidad de la conducta de los funcionarios frente
al rol que representan dentro de la estructura del Estado, en relacion con
la toma de decisiones y su desvio para la consumacion del injusto penal.

En Ecuador se analiz6 la sentencia dictada en el proceso penal No.
1183-2012 -conocido y resuelto en sede de casacién por la Sala Espe-
cializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador- que
establecid los componentes de la obediencia debida en la toma de
decisiones y la atribucién de responsabilidad penal individualizada
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(jerarquico superior-subordinado), frente a la concurrencia de una
orden superior que dispuso la cesién de claves (personales e intrans-
feribles) por el custodio a otro funcionario que facilité el flujo ilicito (no
justificado) de dinero del erario a cuentas personales de servidores
y terceros (extraneus).

En Colombia se analiz6 el Proceso Penal 45104, seguido por pe-
culado por apropiacién atribuido a 148 militares (oficiales, clases
y soldados voluntarios) quienes fueron condenados en calidad de
coautores, con diferentes medidas de pena privativa de libertad, en
virtud de las circunstancias atenuantes personalisimas, no extensivas
a los demas acusados. Los militares en cuestién formaron parte de
dos grupos de contraguerrillas que en el mes de abril de 2003 incau-
taron varias caletas con material de guerra, dinero en délares de los
Estados Unidos y pesos colombianos. Los bienes fueron incautados y
apropiados (indebidamente) para beneficio personal por los militares
en funciones quienes, al margen de su obligacion legal, realizaron
una reparticiéon equitativa de las sumas de dinero. Esto condujo a la
declaratoria de coautoria distinguiéndose en el decurso del proceso
penal cinco grupos de militares en relacién con sus argumentos de
defensa: a) personal que aceptd el hallazgo y realiz6 devoluciones
voluntarias; b) personal que acept6 el hallazgo pero no devolvid
nada; c) personal que no acepto el hallazgo de dinero, pero realizaron
importantes movimientos financieros; (d) personal que manifesté no
tener conocimiento alguno del hallazgo de dinero; y e) personal que
no comparecio al proceso y fueron juzgados en ausencia.

Para evadir responsabilidad penal los procesados sostuvieron obe-
diencia debida y la atipicidad de la conducta porque, segun ellos, actua-
ron conforme las reglas del cédigo civil en relacion con el tesoro que
reclamaron. Sin embargo, la propiedad estatal de estos bienes esta fijada
mediante ley> y correspondia a este personal cumplir el procedimiento
sefialado en el Sumario de Ordenes Permanentes (SOP) frente a tal pro-
cedimiento reportandolo, so pena de incurrir también en un delito militar.

Del analisis documental de los casos, se obtuvo evidencia consi-
derable en sustento de las proposiciones:

P1. Los funcionarios participantes conocian la ilicitud de su actua-
ciony aun asi se autodeterminaron para ejecutar el injusto penal. La
obediencia debida se sostuvo sobre falacias para justificar el pecu-
lado. La relacion de subordinacién no significa de modo alguno una
actuacién acritica, bajo la presuncién de legitimidad de la orden, sino
que exige al subordinado una actuacién reflexiva para discernir la

157 Revista del CLAD Reforma y Democracia, No. 83, Jul. 2022



Obediencia debidaa érdenesilegitimas: estudio de caso de peculado en Ecuadory Colombia

legitimidad de la orden por el superior con miras al cumplimiento de
los fines institucionales. La Tabla 1 resume la evidencia encontrada
entre el conocimiento de la ilicitud del acto y la autodeterminacion.

Tabla 1
Evidencia de la proposicién 1. Conocimiento de la ilicitud del acto
y autodeterminaciéon

Caracteristica Proceso penal 1183- | Proceso penal 45104,
2012, Ecuador Colombia
Cumplir la orden bajo la presuncién de v v
legitimidad, sin reflexién ni critica
Incumplir la orden cuando su contenido X X
es ilicito

Nota: las marcas de verificacién indican la evidencia del analisis documental.

P2 La conciencia y la autorregulacién del subordinado se anulan
ante la afectividad, empatia y habilidad social del lider. El subordina-
do, al igual que el superior jerarquico, al emitir una ordeny cumplirla
se somete al ordenamiento juridico y a los valores que regulan los
fines institucionales. De modo que, el elemento conductor del analisis
para la toma de la decision respecto del cumplimiento de la orden
radica en establecer su contenido de legitimidad, la adecuacién al
marco normativo y los fines institucionales. Asi, el subordinado tiene
un margen de apreciacion para la toma de la decision respecto del
cumplimiento de lo ordenado y sobre las consecuencias que devie-
nen de la empatia acritica con el lider. La Tabla 2 resume la evidencia
encontrada entre la concienciay la autorregulacién del subordinado
en la toma de la decision en los dos estudios de caso.

Tabla 2
Evidencia de la proposicion 2. Conciencia y autorregulacién del subordinado
en la toma de la decisién

g Proceso penal 1183- Proceso penal 45104,

Caracteristica 2012, Ecuador Colombia
Relacion entre la autoridad y los J J
miembros del grupo
Estrategias utilizadas por el lider para J y
conseguir la obediencia
Identificacion entre los miembros del y J
grupo y en relacion con la autoridad

Nota: adaptado de “Working toward the Experimenter: Reconceptualizing Obedience within the
Milgram Paradigm as Identification-Based Followership”, por Reicher, Haslam y Smith (2012:317-318).
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Ps. Los roles y funciones asignados legalmente al funcionario publi-
cofijan la fidelidad de cumplimiento y la exigibilidad de su conducta.
El cumplimiento de una orden ilegitima no configura obediencia
debida, no excluye la antijuridicidad de la conductay la culpabilidad
del servidor que la ejecuta y tampoco de quien la emite. Por eso, la
obediencia debida opera en tanto la orden emitida por el superior
y cumplida por el subordinado es legitima.

El error o el desconocimiento sobre la legitimidad de la orden
del superior ofrecen posibilidades de analisis de debate en relacion
con laresponsabilidad del subordinado, debido a la presuncién de
legitimidad que guia el servicio publico y corre en paralelo con la
presuncion de inocencia declarada constitucionalmente. La Tabla 3
resume la evidencia encontrada entre la fidelidad de cumplimiento
y la exigibilidad de la conducta en los dos estudios de caso.

Tabla 3

Evidencia de la proposicion 3. Fidelidad de cumplimiento

y exigibilidad de la conducta

Caracteristica

Proceso penal 1183-
2012, Ecuador

Proceso penal
45104, Colombia

No basta la mera mencién de la
obediencia debida para excluir la culpa v v
del subordinado, sino el contenido de

legalidad de la orden dada

Basta con la orden dada y su ejecucion
sin que exista reproche sobre la legalidad v v
de su contenido

Analisis que realiza el subordinado sobre
el contenido de la orden y su adecuacion X X
al marco normativo, previo a su ejecucion

Nota: las marcas de verificacion indican la evidencia del anélisis documental.

En el servicio publico el liderazgo y la inteligencia emocional han
facilitado un entorno favorable para los fines de la organizacion.
En el sector gubernamental estas herramientas son Utiles y co-
rresponde complementarlas con el ethos dado por la fidelidad de
cumplimiento de los servidores publicos en orden a la consecucién
de los fines institucionales. La inteligencia emocional, en lo guber-
namental, debe alinearse con el liderazgo ético para procurar la
fidelidad de cumplimiento de los servidores publicos relacionados
por el ciclo de actividades exigidas para la consecucién de los fines
institucionales.
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De lo expresado, la inteligencia emocional no solo debe permitir
un ambiente empatico entre los servidores publicos, sino que este
ambiente debe estar orientado por el ethos para alcanzar los fines
institucionales. Solo de esta forma la inteligencia emocional propende
la transformacién del clasico liderazgo directivo (de caracter gerencial)
hacia un liderazgo transformacional, que supere el ya caduco liderazgo
transaccional (Aronson, 2001: 247). En el Grafico 1 se aprecian las redes
extraidas del Atlas ti para el estudio de casos. Las respuestas logradas
a partir del analisis documental permitieron confirmar la formulacién
de las proposiciones en los ejes: a) conocimiento de la ilicitud del acto
y autodeterminacién; b) conciencia y autorregulacién del subordinado
en la toma de la decision; y c) fidelidad de cumplimiento y exigibilidad
de la conducta.

Grafico 1
Redes extraidas de los casos analizados

Proposiciones

p1 Conocimiento de la ilicitud
del acto y autodeterminacién

p2 Conciencia
autorregulacion del
subordinado

p3 Fidelidad de cumplimiento
y exigibilidad conducta

O

p3 c2 Basta con la orden dada

p1 c1 Cumplir la orden bajo
presuncién de legitimidad

y su ejecucion sin reproche

p3 c1 No basta la mencién a la
obediencia para excluir la culpa

p2 c1 Relacién autoridad-
miembros del grupo

p2 3 Identificacién entre
miembros del grupo y
relacién con la autoridad

p2 c2 Estrategia del lider
para conseguir obediencia

Fuente: elaboracién propia a partir de los casos a través de Atlas.ti.

Conclusiones
En el aspecto normativo, el tratamiento de la obediencia debida por
los Estados es variopintoy oscila entre la atenuacién de la responsa-
bilidad penal y la exclusién de la antijuridicidad, a partir del analisis
de contenido sobre la orden.

La obediencia debida opera en espacios organizacionales o la-
borales que son escenarios tipicos para el peculado, en donde la
conciencia individual del servidor publico subordinado le permite
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discernir la licitud o ilicitud de la orden recibida, de lo cual surge
la exigibilidad de la orden y la consumacion del ciclo delictual o su
interrupcion.

La discusién sobre la obediencia debida contempla la relacion de
subordinacién entre servidores publicos (superior-inferior) y su ob-
jeto esta dado por la legitimidad de contenido de la orden emanada
dentro del marco de las funciones especificas fijadas legalmente para
cada uno de los servidores en relacién con la estructura institucional
y sus fines para la realizacién de derechos de la poblacion.

De lo expresado, los programas, proyectos y actividades del servicio
publico deben facilitar la realizacion de los fines institucionales, constitu-
cionaly legalmente definidos. La orden emitida por el jerarquico superior
debe adecuarse al marco normativo. Una orden en contravia es cuestio-
nable por su contenido y coloca al subordinado en posicién de discernir
su cumplimiento, abriéndose un espacio para evitar la consumacion del
iter delictual gracias a este cuestionamiento ético que interrumpe el ciclo.
Por eso, solo se puede hablar de obediencia debida cuando el contenido
intrinseco de la orden es legitimo y no ocasiona responsabilidad penal
a quien la ejecuta. En contrapartida, la ilicitud de la orden da lugar a res-
ponsabilidad penal, sin exclusion ni atenuacion de la pena.

Aunque la génesis de la obediencia debida es de vieja data, su
actualidad en el debate judicial y doctrinal se potencié a partir la
posguerra para el juzgamiento de los participantes de estructuras
delictuales que, a nombre del Estado, cometieron delitos de lesa
humanidad. El concepto sigue en vigencia y su horizonte se ha
ampliado, dentro de la literatura y los ordenamientos juridicos na-
cionales, hacia el segmento de los delitos en contra de la eficiencia
de la administracion publica, que exigen a servidores publicos fide-
lidad de cumplimiento de sus funciones mediante una actitud critica
frente al contenido de la orden que, si bien goza de presuncién de
legitimidad que guia los actos del servicio publico, no esta al margen
de un examen de licitud para su cumplimiento.

El management propone la aplicacion del liderazgo y la inteligen-
cia emocional para mejorar la empatia en los ambientes de trabajo
gubernamentales. Sin embargo, estas herramientas de la adminis-
tracion no son suficientes si no se encuadran con el ethos dado por
el ordenamiento juridico, encaminado al cumplimiento de los fines
institucionales. De lo expresado, el liderazgo 6ptimo en ambientes
organizacionales gubernamentales parte del liderazgo éticoy no ex-
cluye otras formas de liderazgo en tanto se orienten al cumplimiento
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de los fines institucionales, constitucional y legalmente adecuados
para satisfaccion de derechos de la poblacion.

La relacién de poder entre subordinante y subordinado debe
guiarse por los lineamientos constitucionales y las reglas legales
orientadas al cumplimiento de los fines institucionales. El desvio o
apartamiento del superior al emitir una orden significa para el subor-
dinado un dilema ético cuando identifica la ilegitimidad de la orden,
y aun asi tiene un margen para decidir entre cumplirla o no, con las
consabidas consecuencias penales que derivan de la consumacion
del delito de peculado que afecta la fidelidad de cumplimiento de
los servidores publicos y la ejecuciéon de programas y actividades
para satisfaccion de derechos de la poblacion.

La toma racional de decisiones para la consumacién del delito de
peculado tiene una motivacidon econdmica que se expresa en dos
niveles: primero, del jerdrquico superior donde se concreta la partida
delictual; y segundo, en el subordinado puede fundarse una moti-
vacion econdmica que se expresa a partir de la decisién y accion de
este para el perfeccionamiento del ilicito al margen de los fines ins-
titucionales (Ponce, Piedrahitay Villagomez, 2019: 380-381). Aunque
tampoco se excluye la posibilidad remota de error del subordinado
para la consumacién del delito a partir de la ejecucion de la orden.

En los casos de estudio se evidencio la falta de cuestionamiento
por el subordinado respecto del contenido de la orden del superior
jerarquico, convirtiéndose en catalizadores de la conducta delictual
que afecta la eficiencia de la administracion publica. El servidor su-
bordinado aplico sin mas la presuncion de legitimidad de la orden
del superior jerarquico, evidenciandose un proposito delictual comun
entre superior y subordinado, sin que existan fines contrapuestos
entre estos. En este contexto no se configuraron los elementos de
la obediencia debida (por ausencia de orden legitima) para evitar la
concurrencia de las categorias dogmaticas de antijuridicidad, culpabi-
lidady pena, al haberse facilitado de modo principal la consumacion
del delito de peculado.

Notas

(1) Véase articulo 278 del Codigo Organico Integral Penal (COIP).

(2) Véase articulo 397 del Codigo Penal colombiano.

(3) Proceso penal 1183-2012. Corte Nacional de Justicia. Ecuador.

(4) Proceso penal 45104. Corte Suprema de Justicia. Colombia.

(5) Véase No. 599 de 2000, articulo 397; No. 600 de 2000, articulo 2016.
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