DOCUMENTOS
LEY DE LA OBEDIENCIA DEBIDA ™

Disidencia del Dr. Jorge A, Bacqud. Ministro de la Corte Su-
prema de la Repuablica Argentina, on la causa incoada on virtud del
Deercto 280/84 del Poder Ejecutivo Nacional de fa Republica Ar-
sentina, ’
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NOTA DEL CONSEJO EDITORIAL DE DERECHO

La democracia argentina y el enjuiciamiento del militarismo
imputado de violacion de derechos humanos ha concitado la aten-
¢ién juridica no s6lo de la gran nacidén hermana sino de las nacio-
nes que, aunque con democracia incipiente, desean consolidarla.
Por ¢so se ha seguido muy de cerca el proceso del enjuiciamiento
del militarismo en la Argentina y la crisis que ha lievado al Gobier-
no del Presidente Alfonsin a la promulgacion de la Ley *“del punto
final”, primero, y a la de “la obediencia debida”, después.

Por eso la revista Derecho de esta Facultad de Derecho, pu-
blica el voto singular del Dr. Jorge A. Bacqué, Ministro de la Corte
Suprema de la Nacidn Argentina.

El Dr. Bacqué es un distinguido jurista, con una brillante tra-
yectoria docente en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, de la que fue apartado en 1976. Con el retorno de la
democracia en Argentina, asumié la Sindicatura del Banco Central
de la Replblica Argentina, en 1983, y, desde 1985, se desempeiia
como Ministro de la Corte Suprema de Justicia.

En su voto singular, el Dr. Bacqué declard la inconstituciona-
lidad de la Ley que ha venido en llamarse “de la obedicncia debi-
da” para exculpar o atenuar la responsabilidad de los miembros de
las Fuerzas Armadas comprometidas en actos violatorios de los de-
rechos humanos durante la represion del terrorismo —la Hlamada
“guerra sucia” — en la Argentina, fundindose en que ¢l Poder Le-
gislativo asumia funciones judiciales y porque la institucién de la
amnistia estd referida a las caracteristicas de los delitos aministia-
bles y no a las cualidades personales de los imputados penalimente.

DERECHO se complace en publicar conio primicia en nucs-
tro medio el voto singular del Dr. Jorge A. Bacqué, y agradece al
Dr. Fernando Vidal Ramirez, profesor de nuestra Facultad, el ha-
bernos facilitado el texto que publicames.
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Disidencia del Dr. Racqué
Considerando:

1) Que llegan las prescntes actuaciones a conocimicnto de
esta Corte en virtud de los recursos extraordinarios interpuestos a
fs. 9382/9402, 9403/9407, 9408/9426, 9427/9459,. 9460 y 9561/
9566, contra la sentencia dictada por la Cdmara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Fede-
ral que condena a Ramon Juan Alberto Camps a la pena de veinti-
cinco anos de reclusion, inhabilitacion absoluta perpetua, acceso-
rias legales (art. 12 del Codigo Penal), accesoria de destitucion (art,
538 del Codigo de Justicia Militar) y pago de las costas (art. 29
in¢c. 3° dcl Cédigo Penal), como autor responsable del delito de
aplicacion de tormentos reiterado en setenta y tres oportunidades
{73) tart. 2. 55 y 144 tercero, primer pdrrafo, conforme ley 14.616
del Codigo Penal); a Ovidio Pablo Riccheri a la pena de catorce
anos de reclusion, inhabilitacion absoluta perpetua, accesorias le-
vales (art. 12 del Cédigo Penal), accesoria de destitucidon (art. 538
del Codigo de Justicia Militar) y pago de las costas (art. 29 inc. 3°
del Codigo Penal), como autor responsable del delito de aplicacion
de tormentos, reiterado en noventa y cinco (95) oportunidades
(art. 2, 55 y 144 tercero, primer pdrrafo, conforme ley 14.616 det
Codigo Penal); a Jorge Antonio Bergés a la pena de seis anos de
prision, inhabilitacion absoluta perpetua, accesorias legales (art. 12
del Codigo Penal), como coautor responsable del delito de aplica-
cion de tormento reiterado en dos (2) oportunidades (art, 2, 55 y
144 tercero, primero pérrafo); a Norberto Cozzani a la pena de
cuatro afios de prision, inhabilitacion absoluta perpetua, accesorias
legales (art. 12 del Codigo Penal), y pago de las costas (art. 29, inc.
3Y del Cédigo Penal) como autor responsable del delito de aplica-
cion de tormento, reiterado ¢n cuatro (4) oportunidades (art. 2,
55 y 144 tercero, primer parrafo, conforme ley 14.616 del Co-
digo Penal) y absolviera a Ramon Juan Alberto Camps en los he-
chos Nos. 21, 36, 63, 75, 76, 159, 162, 165,173, 174, 191, 209:
a Miguel Osvaldo Etchecolatz en los hechos Nos. 21, 36, 63, 65,
75, 76, 159, 162, 165, 173. 174, 175, 191 y 209: a Alberto
Rousse ¢n ¢l hecho N 157,

Que tales recursos fueron en parte concedidos y en parte de-
negados, lo cual dio lugar a que se dedujeran las quejas presentadas
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por ¢l senor Fiscal de Cdamara, el representuante de los particuli-
res damnificados y de los defensores de los imputados Riccheri,
Camps, Bergés, Etchecolutz y Cozzani, los cuales corren agregados
por cuerda,

3) Que cl representante de los particulares damnificados ha
planteado la inconstitucionalidad de la ley 23.521 sancionada por
¢l Congreso Nacional cuando la presente causa ya se encontraba a
estudio de esta Corte. En consecuencia, se dio vista a los procesa-
dos 4 fin de que contestaran los citados planteos de inconstitucio-
nalidad. En los escritos correspondientes, los letrudos de 1os acusu-
dos argumentan en primer lugar, que fa ley en cuestion es constitu-
cionalmente vdlida. Dichos planteos serdn tratados in extenso en
los siguientes considerandos. También alegan que el representante
de los particulares damnificados carcce de personeria para promo-
ver la actividad jurisdiccional de esta Corte. En lo que a este punto
se reficre, basta remitirse al pronunciamicento dictado in re “¥Fer-
nandez Mcijide, Pablo s/ averiguacion por privacion ilegitima de la
libertad™, Recurso de hecho F.296.XXI1. del 22 de agosto de 1985,
para rechazar los planteos de la defensa al respecto.

4) Que, del analisis literal del art. 3° de la disposicion cuces-
tionada, surge que ¢ésta sélo resulta aplicable a aqucllos procesos en
los cuales atn no se hubiesc dictado sentencia. Ello se desprende
de las mismas disposiciones de la ley que establecen medidas solo
susceptibles de aplicacion en aquclios casos de procesados en jui-
cios cn los cuales no hubiese recaido sentencia.

Este no es ¢l caso del presente, pucs el Tribunal supcerior de a
causa lo ha hecho a fs. 8323, v solo resta que la Corte s¢ pronuncic
sobre recursos federales no susceptibles de variar lo resuclto acerca
de los hechos alegados salvo en el caso ya descartado por ¢l presen-
te pronunciamicento de quce aquel Tribunal hubicra caido en arbi-
traricdad manificsta. :

El restringido ambito de aplicacion de la ley bajo examen a
que se refiere el primer pdrrafo de este considerando, es coherente
con la naturaleza de esta “ley”™ la cual, si bien lo es en sentido for-
mal en razdn del drgano que la ha dictado, constituye juridicamen-
te ¢l cjercicio de la funcidn judicial. Por esto, por su cardcter de
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“sentencia del Legislativo”, es que la ley no se declara aplicable a
los procesos ya juzgados.

Esta interpretacion de la naturaleza de la ley 23.521, estd im-
puesta no solo por la claridad indudable de su texto, sino también
por la inteligencia que dio a él el presidente de la Cdmara de Dipu-
tados que apoyd la iniciativa, a proposito del desistimiento parcial
del recurso extraordinario del cabo Cozzani, presentado por €l an-
te esta Corte el dia en que comenzé el tratamiento de la ley en el
Parlamento. En efecto, el diputado Pugliese opind (acertadamente)
que es¢ desistimiento transformaba en firme la sentencia dictada
contra él en el aspecto desistido.

Sin embargo, si la ley hubiera pretendido alcanzar también a
los casos ya juzgados, por incorporar para ¢l futuro una regulacion
legal mas benigna de la excusa de la obediencia, que pudiera ser
aplicada también retroactivamente en virtud del principio de la ley
mas benigna, habria alcanzado inclusive al cabo Cozzani.

Lo mismo habria tenido que ocurrir para que esta ley fuera
una ley de aministia, pues, mds alld de la inconstitucionalidad que
podria afectarla como tal, conceptual y juridicamente no podria
dejar de beneficiar a los autores ya condenados, en razén de que la
amnistia constituye tanto una causa de extincion de la accién pe-
nal, cuando la condena no estd firme, como una causa de extincién
de la pena, cuando si lo estd.

Por consiguiente, esta “ley’, cualquiera que fuese su validez,
no resultaria de aplicaciéon a la presente causa. Empero, dado que
la mayoria de este Tribunal considera lo contrario, como si la ley
impugnada fuese formalmente aplicable, se torna imperioso anali-
zar la cuestion atinente a su validez constitucional, dado que la
doctrina que sc siente a este respecto puede ser decisiva para las
multiples causas abiertas a lo largo y a lo ancho del territorio del
Estado, a4 las que si se proclama aplicable el texto de la ley 23.521.

5) Que siendo un principio fundamental de nuestro sistema
politico la divisiéon del Gobierno en tres grandes departamentos,
el Legislativo, ¢l Ejecutivo y el Judicial, independientes y sobera-
nos en su csfera, se sigue forzosamente que las atribuciones de¢ ca-
da uno le son peculiarcs y exclusivas. pues ¢l uso concurrente o co-
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mun de ellas harian necesariamente desaparecer la linea de separa-
cion entre los tres altos poderes politicos, y destruiria la base de
nuestra forma de gobierno (Fallos: 1:32). Tal conclusién surge cla-
ramente del estudio de los autores que forman parte de la gran tra-
dicidn liberal europea de la cual nuestra Constitucion Nacional es
una directa depositaria. Asi, Montesquicu sefialaba en su cldsica
obra Del Lspiritu de las Leves (Tomo I, L tro X1, Capitulo VI,
pag. 168/169, ed. 1973, Paris) al respecto: *.. .Existen en todo
Estado tres clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecuti-
vo de las cosas que dependen del derecho de gentes y el poder eje-
cutivo de aquéllas que dependen del derecho civil. Por el primero,
¢l principe o el magistrado hacen las leyes por un tiempo o para
siempre y corrige o deroga aquélias que han sido hechas. Por el se-
gundo hace la paz o la guerra, envia o recibe embajadores, estable-
ce la seguridad, previene las invasiones. Por el tercero, castiga los
crimenes o juzga los diferendos entre particulares. Se llamard a es-
te ultimo, el poder de juzgar al otro, simplemente, el poder ejecuti-
vo del Estado. Cuando, en la misma persona o en el mismo cuerpo
de la magistratura el poder legislativo estd unido al poder ejecuti-
vo, no existe libertad pues se puede tener que el mismo monarca o
el mismo senado haga leyes tirdnicas para ejecutarlas tirdnicamen-
te. Tampoco existe libertad si el poder de juzgar no estd separado
del poder legislativo o del ejecutivo, si aquél estuviese unido al po-
der legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudada-
nos seria arbitrario, ya que el juez seria legislador. . . Todo estaria
perdido si ¢l mismo hombre o ¢l mismo cuerpo de principes o de
nobles o del pueblo, ejercieran estos tres poderes de hacer las le-
yes, el de ejercitar las resoluciones publicas, el de juzgar los crime-
nes o los diferendos de los particulares. . .”

6) Que la Constitucidon Nacional, “legado de sacrificios y de
glorias, consagrado por nuestros mayores a nosotros y a los siglos
por venir” (Fallos: 205:614), tuvo muy en cuenta las solemnes ad-
vertencias citadas en el considerando anterior, al establecer un sis-
tema de distribucion de funciones (ejecutivas, legislativas y judicia-
les) ubicadas en Organos separados e independientes entre si.

7) Que, dentro del mencionado sistema institucional, le co-
rresponde al Poder Judicial de la Nacidn, ‘el conocimiento y deci-
sion de todas las causas que versan sobre puntos regidos por la
Constitucién y por las leyes de la Nacién (art. 100 de la Ley Fun-

421



damental) lo que significa, indudablemente, que “la competencia
y la obligacion del Poder Judicial es decir qué es derecho’ (Marbu-
ry v. Madison, ! Cranch 137, L. Ed. 60, 1803). Tan importante
atribucion del Poder Judicial no puede extenderse —si ¢s que no se
quiere destruir el delicado sistema de equilibrio entre los poderes
del estado— a cuestiones abstractas o genéricas sino Unicamente a
aquellos casos concretos donde sea necesaria una decisién judicial
para resolver una controversia o litigio que se produzca por accidén
de una parte o defensa de la otra a la aplicacién prictica de la ley
(doctrina de Fallos: 1:27; 95:51; 115:163; 156:318; 242:353;
243:176;256:104; 306: 1125, entre otros).

8) Que correlativamente a las limitaciones impuestas al ejer-
cicio del Poder Judicial, la Carta Magna ha sefialado precisos confi-
nes al Poder Legislativo para la realizacion de sus importantes atri-
buciones. Es asi que el Congreso de-la Nacion, a diferencia de los
jueces, tiene como objetivo fundamental el de elaborar normas ge-
nerales y abstractas que han de regir las futuras conductas indivi-
duales. Tal caracteristica distintiva de las normas legislativas fue se-
fialada con singular acierto por Jean-Jacques Rousseau: . . .Cuan-
do digo que el objetivo de las leyes es siempre general, entiendo
que la ley considera a los sujetos en grupos y a las acciones como
abstractas, nunca a un hombre como individuo ni a una accion par-
ticular. Asi la ley bien puede establecer que habrd privilegio pero
no s¢ los puede dar a una persona. La ley puede crear muchas cla-
ses de ciudadanos, hasta asignar las cualidades que dardn derecho
a estas clases, pero no puede designar a tales y cudles para ser ad-
mitidos en ellas, puede establecer un gobierno real y una sucesion
hereditaria, pero no puede elegir un rey ni nombrar una familia
real; en una palabra, toda funcién que se relaciona con un objeto
individual no pertenece al poder legisiativo. . .” (LI Contrato So-
cial, Cap. VI, pdg. 259, ed. 1975, Parfs). También la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos ha puesto claramente de relieve la dife-
rencia bdsica que existe entre los poderes legislativo y judicial. Asf
el juez Oliver Wendell Holmes, al expresar la opinion de la Corte
in re “Prentis v. Atlantic Coast Line” (211 U.S. 210), dijo lo si-
guiente sobre este punto: “...Una indagacién judicial investiga,
declara y aplica responsabilidades tal como aparece en hechos pre-
sentes o pasados y bajo las leyes que se presumen ya existentes.
Ese es su propdésito y su fin. Por el contrario, la legislacion mira al
futuro y modifica las situaciones existentes al crear una nucva re-
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vla que ha de ser aplicada de alli en mas a todos o algunos de aque-
llos sometidos a su poder. ..” (pdg. 226). Los comentaristas de la
Constitucion de ese pafs han seguido los principios desarrollados
por el citado alto tribunal. Asi expresa Cooley (4 Treatise on
the Constitutional Limitations, Volumen 1, pig. 183, ed. 1927):
“...se dice que lo que distingue a un acto judicial de uno legisla-
tivo es que uno es la determinacion previa de lo que el derecho se-
rd para la regulacion de todos los casos futuros que caigan bajo sus
disposiciones. . .”” La citada doctrina fue receptada textualmente
por Joaquin V. Gonzdlez en su célebre Manuel de lu Constitucion
Argentina (ver en ese sentido, N® 306 y esp. nota 6). Puede con-
cluirse, asi, que el concepto bdsico sobre el que se apoya la cldsica
distincion entre la elaboracion de la ley y la emision de érdenes
particulares —lo cual evidentemente ha sido receptado por nuestra
Constitucidon— . . .es que el legislador ha de demostrar su confian-
za en la justicia de sus pronunciamientos comprometiéndose a su
aplicacion universal a un nimero desconocido de ocasiones futuras
y renunciando al poder de modificar su aplicacion a casos particu-
lares. . .” (F.A. Hayek, Nuevos Lstudios en Filosofia, politica,
economla e historia de las ideas, pdg. 88, Buenos Aires, 1981).

9) Que resulta indiscutible, de todo lo dicho, la exclusiva fa-
cultad judicial de emitir pronunciamientos definitivos sobre el de-
recho alegado, lo cual implica —naturalmente-- la atribucién de
determinar la existencia de las circunstancias fdcticas del caso con-
creto.

10) Que la ley 23.521, cuya constitucionalidad se impugna,
dispone lo siguiente en su art. 1°: “*Se presume sin admitir prucba
en contrario que quienes a la fecha de comisidén del hecho revista-
ban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y perso-
nal de tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y pe-
nitenciarias, no son punibles por los delitos a que se refiere el ar-
ticulo 10 punto 1 de la ley N° 23.049 por haber obrado en virtud
de obediencia debida.

La misma presuncion serd aplicada a los oficiales superiores
que no hubieran revistado como comandante en jefe, jefe de zona,
jefe de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o penitencia-
ria si no se resuelve judicialmente, antes de los treinta dias de pro-
mulgacidén de esta ley, que tuvieron capacidad decisoria o partici-
paron en la elaboracion de las 6rdenes.
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En tales casos se considerard de pleno derecho que las perso-
nas mencionadas obraron en estado de coerciéon bajo subordina-
cién a la autoridad superior y en cumplimiento de 6rdenes, sin fa-
cultad o posibilidad de inspeccidn, oposicidn o resistencia a ellas
en cuanto a su oportunidad y legitimidad”. “De tal forma la nor-
ma transcripta establece que las personas mencionadas en ella ac-
tuaron en un estado de coercién y en la imposibilidad de inspec-
cionar las ordenes recibidas, veddndoles a los jueces de la Constitu-
cibn toda posibilidad de acreditar si las circunstancias fdcticas
mencionadas por la ley (estado de coercion e imposibilidad de revi-
sar las 6rdenes) existieron o no en realidad. Es decir, la disposicion
en examen impone a los jueces una determinada interpretacion de
las circunstancias facticas de cada caso particular, sometido a su
conocimiento, estableciendo una presuncion absoluta respecto de
la existencia de aquéllas.

Podria objetarse a ‘esta afirmacién que no es ajena a la fun-
cion legislativa la de establecer presunciones por ¢jemplo, art. 1113
del Codigo Civil.

Sin embargo, el empleo de presunciones absolutas en materia
probatoria, dentro del proceso penal, ha sido tradicionalmente
anatematizado por la doctrina. Asi, por ejemplo, es sumamente
ilustrado lo dicho por Carrara sobre este punto: *“.. .La verdad no
puede ser mds que una. La justicia no es justicia si no se apoya en
la verdad verdadera. Las verdades presuntas no equivalen a la ver-
dad verdadera, porque no son mas que ficciones de la ley, que pue-
den no ser verdaderas. Por lo tanto, en derecho penal nunca deben
existir presunciones juris et de jure, ni presunciones autocritica-
mente impuestas por el legislador, que obliguen al juez a declarar
verdadero lo que la mas palpable evidencia demuestra que es falso.
Sobre el lecho de Procusto no se administra la justicia ni la suerte
de los ciudadanos puede confiarse a la conciencia de los jueces,
obligindolos a un mismo tiempo a renegar de la propia concien-
cia”. (“Practica Legislativa™, observacion XX, pag. 361, citado por
Eugenio Floridn De las pruebas penales T.1. pig. 162, segunda
edicion, 1976). Y aun cuando se afirmara que estos principios tie-
nen como objetivo fundamental tutelar los derechos del acusado,
no se observa, empero, cudl puede ser la base para otorgar distinto
tratamiento a quien acude ante un tribunal peticionando cl reco-
nocimicnto o la declaracion de su derecho —as{ fuere el de obtener
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la imposicién de una pena— y el de quien se opone a tal interpreta-
cion, puesto que la Carta Fundamental garantiza a todos los liti-
gantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada, previo
juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del pro-
cedimiento --civil o criminal— de que se trate (Fallos; 268:266,
considerando 2°). Por otra parte, una ley penal que establece una
presuncion absoluta de inocencia en favor del acusado, bien puede
lesionar los derechos de éste, pues no la permite probar su inocen-
¢ia en juicio.

Desde otro punto de vista, debe precisarse que las presuncio-
nes legales sOlo en apariencia son “juicios de hecho”, pues su real
funcidon consiste en la atribucion de deberes y derechos en el plano
estrictamente normativo-general, a través de elipsis verbales, histo-
ricamente condicionadas. '

Y, como toda norma general, tiene la vocacion de ser aplicada
a un namero indeterminado de casos, lo cual estd garantizado por
la circunstancia de que su ambito de aplicacidon temporal abarca el
futuro, al cual se halla la norma naturalmente destinada. Y si bien
es cierto que los efectos de los hechos ocurridos en el pasado son
también alcanzados por un cambio normativo, tal potestad legisla-
tiva reconoce limites constitucionales que expone Cooley al expre-
sar los requisitos que debe tener una ley aclaratoria para no ser
considerada como contraria al principio de la division de poderes:
“La decision de esta cuestidn debe quizds depender del proposito
que existia en la mente de la legislatura al sancionar la ley declara-
tiva, si la intencion era otorgar un efecto retroactivo a la regla de-
clarada, o por contrario, establecer una interpretacion de la ley du-
dosa para la determinacion de los casos que pudiesen aparecer en
el futuro. Aquélla siempre es competente para cambiar una ley so-
lo ha de tener cfecto para casos futuros, no constituye objeciéon a
su validez que presuma que la ley fue en el pasado lo que ahora se
declara que ha de ser para el futuro, Pero la accidn legislativa no sc
puede hacer retrotraer respecto de controversias pasadas y revocar
las decisiones que los tribunales, en el ¢jercicio de su indudable
autoridad, han hecho, pues ello no sélo seria el ejercicio del poder
judicial, sino también su ejercicio en la forma mds objetable y
ofensiva, dado que la legislatura estaria actuando como un tribunal
de revision al que las partes podrian apelar cuando estuviesen insa-
tisfechos con las decisiones de los tribunales (ver en el mismo sen-
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tido, Willoughby, The constitutional law of the United States,
Volumen 1Il, pardgrafo 1064, 2° ed., 1929). La citada doctrina
fue recibida en el voto de los doctores Roberto Repetto y B.A. Na-
zar Anchorena, con expresa remision a los autores mencionados,
en Fallos: 187:330: “. . .Que podria suceder que en lugar de inter-
pretar lo que era obscuro o dudoso, se dicten en el curso de la tra-
mitacién de la causa leyes que, bajo la apariencia de aclaratorias,
alteren o modifiquen la situacion creada a los litigantes por ¢l cua-
si-contrato de la litis contestacion. .. Por el empleo de tales leyes
es factible resolver contiendas entregadas a la decisién de la justi-
cia, como evidente invasion de un poder que el otro...” (pdg.
351). Los citados magistrados finalizaron su voto sefialando que
una ley de las caracteristicas mencionadas constituia una grave vio-
lacion a los principios constitucionales bdsicos y dejaron sentada la
siguiente doctrina, de especial aplicacion al caso de autos: *“. . .que
de aplicarse tal ley al presente juicio, resuelto ya en dos instancias
y pendiente de la tercera ante esta Corte, se violaria el principio dc
la divisiébn de poderes establecido por los arts. 36, 86 y 94 de la
Constitucion Nacional (Fallos: 184:620; 185:32)...” (pdg. 352).

Cierto es que en el campo del Derecho Penal —en el que no ri-
ge la doctrina de los derechos adquiridos en contra de los imputa-
dos— es concebible la aplicacidén con efectos retroactivos de las
nuevas leyes, siempre y cuando constituyan verdaderas normas ge-
nerales, y, por consiguicnte, se refieran también al futuro. Esto sig-
nifica que, sin duda, lo que es siempre incompatible con ¢l cardcter
normativo-general propio de la ley es que clla sea dictada con ¢l
propoésito de regir sélo y exclusivamente para el pasado.

Por consiguicente, la ley 23.521, en la medida en que no csta-
blece regla alguna aplicable a hechos futuros, no cumplen con el
requisito de generalidad propio de la funcidn legislativa y, por tun-
to, infringe ¢l principio de la division de los poderes.

Esta cualidad de la ley sc agrava, pues las “presunciones” que
clla establece no son clipsis verbales para cstablecer reglas de dere-
cho (interpretativas), sino meros juicios de hecho, que sustituyen
al criterio auténomo del juzgador sobre las circunstancias discuti-
das en ¢l proceso por la apreciacion arbitraria del legislador.

11) Que, por lo tanto, el Congreso carcce de facultades, den-
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tro de nuestro sistema institucional, para imponer a los jueces y es-
pecialmente a esta Corte una interpretacion determinada de los he-
chos sometidos a su conocimiento en una “causa” o “controver-
sia” preexistentes a la ley en cuestion, ya que de otra forma el Po-
der Legislativo se¢ estaria arrogando la facultad —privativa de los
jucces— de resolver definitivamente respecto de las ““causas” o
“controversias’” mencionadas. Asi, Cooley es sumamente ilustra-
tivo cuando sefiala expresamente: .. .La legislatura carece de to-
da facultad para realizar una determinacién conclusiva de los he-.
chos”. (op. cit. nota al pie de la pdg. 182). Conf. asimismo Camp-
bell Black, Handbood of the American Constitucional Law, 3 ed.,
1910, pag. 87/90 y sus citas). Tal decision final corresponde tinica-
mente a los jueces y en Gltima instancia a esta Corte Suprema toda
vez que Csta es *“. . .el tribunal en Qltimo resorte para todos los

asuntos contenciosos en que se les ha dado jurisdicciéon como per-
tenecientes al Poder Judicial de la Nacién. Sus decisiones son fina-
les. Ninghan tribunal las puede revocar. Representa, en la defensa
de sus atribuciones, la soberanfa nacional y es tan independiente
cn su ejercicio, como el Congreso en su potestad de legislar, y co-
mo cl Poder Ejecutivo en el desempeiio de sus funciones. . .” (Fa-
Hos: 12:135). Es por tales razones que serfa dificil encontrar una
violaciébn méis patente de principios fundamentales de nuestra Cons-
titucién que la de ia Ley cuya validez sc¢ cuestiona, toda vez que
cualquier disposicidén que inhabilite al Poder Judicial para cumplir
con su obligacidn constitucional de juzgar —como ocurre en el ca-
so— significa, ademas de un desconocimiento a la garantia indivi-
dual de ocurrir ante los tribunales, una manifiesta invasion en las
prerrogativas exclusivas del Poder judicial (ver en este sentido, dic-
tamen del Procurador General en Fallos: 243:449).

Dado que es un punto de partida constitucional indiscutible
que cada poder ha de tener un dmbito propio y exclusivo de su
funcién, debe haber entonces un campo de cada funcién que no
pueda ser ¢jercida de modo concurrente por los otros poderes del
Estado. Por consiguiente, si la funcion de determinar las circuns-
tancias de hecho de cada caso por el conocimiento de las pruebas
arrimadas a la causa, y su subsuncidon en la norma juridica, no
constituyeran la materia propia y exclusiva del Poder Judicial, ca-
receria de todo sentido la enfdtica prohibicion del art. 95 de la
Constitucion Nacional, porque no subsistirfa ninguna funcioén que
fuera propia y exclusiva de los jueces de la Nacion.
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12) Que, por lo expuesto, el art. 1 de la ley N° 23.521, es
contrario al principio de la division de poderes (arts. 1, 94,95 y
100 de 1a Constitucién Nacional), no menos que a la garantia del
debido proceso que asegura la defensa en juicio de persona y de los
derechos (doctrina de Fallos: 129:405;184:162;205:17,;247:652,
entre otros), de lo que deriva el agravio al derecho de los impug-
nantes para obtener una debida resolucion judicial (ver en este sen-
tido el ya citado precedente de Fallos: 268:266.

13) Que laley 23.521 no puede ser considerada juridicamen-
te como una ley de amnistia, porque no cumple con decisivas ca-
racteristicas de su definicion: la amnistia supone la extincion de la
accion penal y de la pena.

La amnistia no impide el progreso de la accion civil contra el
autor del hecho amnistiado; y la ley bajo examen, por ¢l contrario.
pone al particular damnificado en la situacidén de que su posible
deudor civil sea considerado a priori como subordinado a la orden
de un superior, lo que perjudica a aquél desde el punto de vista
procesal.

Aun admitiendo por via de hipdtesis que la disposicidon ¢xa-
minada, mas alli d¢ la denominacién que le diera ¢l legislador, en
realidad una ley de amnistia, ello ningn efecto tendria para bo-
rrar su invalidez respecto del delito de tortura. Por una parte, cabe
sefialar que una firme tradicidn histérica y jurisprudencial, a la que
se refieren in extenso los considerandos 39 y 40 de este fallo, ha
considerado que la finalidad primordial de la amnistia es la de al-
canzar solo a los delitos politicos y a los comunes que tuvicsen una
relacion atendible con el moévil politico alegado. En consccuencia,
se considerod que quedaban excluidos de los beneficios de la amnis-
tia los delitos de caracteristicas atroces o aberrantes. Cabe agregar
que ningan fin politico puede justificarlos. Por otra parte. la clara
formulacién del art. 18 de la Constitucion Nacional que en su par-
te pertinente establece: ““. . .quedan abolidos para siempre. . . toda
especic de tormento y los azotes. . .”’, también constituyc una valla
infranqueable para la validez de la ley bajo cxamen. Este mandato
constitucional forma parte de las convicciones éticas fundamentu-
les de toda comunidad civilizada, que no puede permitir la impuni-
dad de conductas atroces y aberrantes, como lo ¢s la tortura. Es
por tal razén que el gobierno constitucional, instaurado a partir
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de diciembre de 1983, adoptd desde el inicio de su mandato medi-
das tendientes a hacer efectivo el imperativo constitucional, como
lo fue la reforma al art. 144 ter del Cédigo Penal en cuanto equipa-
r6 la pena del delito de tortura al de homicidio. En este sentido,
resulta util recordar las palabras del Poder Ejecutivo dirigidas al
Congreso de la Nacidén en ocasién de remitir el proyecto en cues-
tion: ‘. . .Constituye uno de los objetivos primordiales del actual
gobierno instaurar un régimen de mdximo respeto por la dignidad
de las personas. Esa dignidad ha sido y es menoscabada con fre-
cuencia mediante tratos inhumanos infligidos sobre quienes se en-
cuentran imposibilitados de ejercitar su propia defensa. Estos he-
chos adquieren especial relevancia cuando los malos tratos revisten
sus modalidades mds graves, como la tortura y las sevicias. Dado
que los sufrimientos de estas dltimas comportan, lesionan princi-
pios morales fundamentales a los que el gobierno constitucional
adhiere sin reservas, se introducen modificaciones al Capitulo I,
del Titulo V, Libro Segundo del Cédigo Penal. . . (Diario de Se-
stiones de la Cdmara de Diputados de la Nacién, del 15 de marzo
de 1984, pags. 1932/1933). Tal principio ha sido también expre-
sado por esta Corte en Fallos: 254:315 cuando se dijo, respecto de
la posibilidad de amnistiar delitos atroces y cometidos de manera
inhumana, lo siguiente: *‘.. .En perdén indiscriminado de tales de-
litos rayarfa, en efecto, con la arbitrariedad en el ejercicio del po-
der normativo. . .” (Considerando 5°). Si bien cabe adherirse sin
reservas a tal doctrina, resulta necesario apartarse del fallo mencio-
nado cuando sefiala que de haber decidido al Congreso incluir ex-
presamente tales delitos en una ley de amnistia, ello no habria
sido revisable por el Poder Judicial, atento las razones que se han
expresado.

Finalmente, y en el caso de aceptarse —a modo de hipotesis—
que la amnistia también puede alcanzar al delito de tortura, co-
mresponder sefialar que no se podria atribuir tal cardcter a la ley
23.521, pues esta ltima se ha fundado en una condicién definida
por una calidad personal, —tal el grado militar—, en lugar de una
caracteristica del hecho aministiado. Tal proceder es contrario al
principio de igualdad (art. 16 Constitucién Nacional), al cardcter
general que deben tener las leyes de esta clase “perdiendo de vista
la identidad de las infracciones amnistiadas™ (Fallos: 102:43).

14) Que, en consecuencia, si se parte del principio —pacifi-
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camente aceptado por esta Corte— segun el cual la amnistia borra
el cardcter ilicito del hecho (Fallos: 11:405;152:95;178:157, en-
tre otros), cabe concluir que el Congreso carece de facultades para
conceder amnistias respecto del delito de tortura. En consecuen-
cia, debe resolverse que el art. 1° de la ley 23.521, cuya inconsti-
tucionalidad se declara, es inaplicable a la presente causa, debiendo
entonces esta Corte resolver el caso con prescindencia de la citada
norma.

15) Que corresponde considerar, en primer lugar, los agra-
vios que oponen los recursos de hecho interpuestos. Al respecto, el
agravio de inconstitucionalidad de la ley 23.049, sobre cuya base
se avocara el a quo en el caso y que fuera traido por los sefiores de-
fensores del imputado Etchecolatz, resulta tardio toda vez que
—como bien lo sefiala el a quo— aquél debid haber sido deducido
contra el auto que resolvid el avocamiento del tribunal de grado
(Fallos: 270:52; 271:272; 295:753; 302:468; entre otros). A ma-
yor abundamiento, conviene sefialar que la cuestion alegada ya ha
sido resuelta en favor de la constitucionalidad de la norma citada.
conforme lo decidiera esta Corte en la sentencia obrante a fs. 2219/
2237 de la ya aludida causa C.895.XX, publicada en Fallos: 306:
2101.

16) Que, por su parte, la queja planteada por el defensor ofi-
cial de Ovidio Pablo Riccheri —en virtud de la denegatoria del re-
curso extraordinario interpuesto— afirma que el juzgamiento de su
defendido, por parte del a quo sin previo dictado de un decreto
presidencial que asi lo dispusiera, como asimismo sin la interven-
cion del Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas, importa agra-
vio de la defensa en juicio, al privar injustificadamente la doble ins-
tancia judicial. Acerca de ello, conviene recordar que ya esta Corte
tuvo oportunidad de establecer in re 1.57.XXI “Incidente de com-
petencia en la causa CONADEP s/denuncia™, del 3 de febrero de
1987, que no configura materia constitucional los agravios que se
derivarian de la avocacién del a quo dado que, si bien la doble ins-
tancia no puede suprimirse arbitrariamente cuando el legislador lo
ha establecido, en la especie es la propia ley 23.049 la que otorga
facultades de avocacion a las Cdmaras Federales.

17) Que la queja intentada por ¢l defensor particular del
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acusado Cozzani, en la que se afirma que la actividad instructoria
secreta llevada a cabo por el a quo violarfa la garantia de defensa
en juicio, no es apta para habilitar la instancia extraordinaria, si se
tiene en cuenta que resulta admisible —como lo sefiala el a quo—
flexibilizar el procedimiento establecido en el codigo castrense
cuando ello no implique la existencia de vicios graves en el proce-
dimiento. En conclusion, esta Corte opina que en el caso se han
cumplido con los requisitos del debido proceso, los que compren-
den, para el imputado, la oportunidad de ser ofdo, de conocer los
cargos que se formulan en su contra y de producir pruebas en su
favor (Fallos: 63:102;100:408;182:502;187:627;191:85 y el ci-
tado Fallo C.895.XX; entre muchos otros).

18) Que también resulta conforme a derecho la denegatoria
del recurso extraordinario interpuesto por los sefiores defensores
particulares del acusado Cozzani, en punto a las recusaciones de
los miembros del tribunal de grado, toda vez que dicha cuestidn
precluy6 al rechazarse el recurso extraordinario sobre ese mismo
punto en la resolucidn dictada por esta Corte in re C.1083.XX.
“Recurso de Hecho’’, del 30 de diciembre de 1986.

19) Que el a quo ha denegado el recurso extraordinario in-
terpuesto por el seiior Defensor Oficial del acusado Bergés, respec-
to de los casos de Jacobo Timerman y Ramén Miralles. El mencio-
nado letrado se agravia —en primer lugar— de la decisién del tribu-
nal de grado de otorgar preeminencia a ciertos elementos de prue-
ba sobre otros, al dar por acreditadas las torturas sufridas por Ja-
cobo Timerman. Concretamente, el apelante hace referencia a los
testimonios de Roberto Antonio Cabrera y de Sergio Antonio Ver-
duri, segin los cuales el citado Timerman no fue sometido a tor-
mentos en la Sub-Comisaria de Don Bosco. El apelante se agravia
del hecho de que las mencionadas declaraciones no fueron tenidas
en cuenta por el a quo, a pesar de haberse mencionado expresa-
mente que los testigos en cuestién no tenian impedimento alguno
para declarar. Al respecto cabe sefialar,.como bien lo observa el se-
fior Procurador General, que la idoneidad de los testigos no supone
necesariamente que el juez se vea obligado a otorgar plena fe a sus
manifestaciones, maxime cuando —en el caso-- los nombrados, ofi-
ciales de policia, prestaban servicios en la citada reparticiéon poli-
cial. Tampoco parecen irrazonables los argumentos utilizados por
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el a quo para desechar las deposiciones de los médicos policiales
Osvaldo Hugo Raffo y Jorge Alberto Zenoff al sefialar —respecto
del primero— la vaguedad de sus declaraciones y del segundo de los
nombrados que el examen médico que habria hecho en la persona
de Timerman fue realizado con anterioridad a la fecha de inicia-
cion de las torturas. En lo que respecta a las declaraciones de Mi-
guel Carlos Pita y Fernando Vivanco, ambos miembros del Consejo
de Guerra Especial ante el que prest6 declaracion el sefior Timer-
man, es perfectamente razonable lo expresado por el a quo en el
sentido de que era comprensible que Timerman no hiciera a aqué-
Hos ninguna denuncia sobre las torturas por él sufridas. En igual
sentido, corresponde resolver los agravios del apelante respecto del
caso N° 285 (Ramoén Miralles) toda vez que las pruebas de cargo
mencionadas por el a quo —declaracion de Jacobo Timerman, Ju-
lio César y Carlos Enrique Miralles y la imputacién de la victima—
llevan razonablemente a concluir que el nombrado Bergés partici-
po en el hecho. Cabe concluir, entonces, que ninguno de los plan-
teos resefiados alcanza, conforme, a una arbitrariedad que permita
habilitar la instancia extraordinaria. (Fallos: 240:252 y 440; 242
179; 252 v 308; 244:352;245:524;248:68; entre otros). En igual
forma, deben resolverse las discrepancias del apelante respecto del
monto de pena aplicado al imputado Bergés, ya que ello sélo con-
figura una cuestién de derecho comin, ajena a la instancia federal
(Fallos: 226:697;265:145; 294:398; entre muchos otros). "

20) Que los argumentos de la defensa del acusado Etcheco-
latz, tendientes a obtener la apertura del recurso extraordinario ba-
sindose en la supuesta arbitrariedad en que habria incurrido el a
quo al dar por acreditada la autoria del nombrado, tampoco puede
admitirse. En efecto, no parece arbitraridad —en primer lugar— la
conclusion a la que arriba la sentencia apelada (Capitulo VII) en el
sentido de que la Policia de la Provincia de Buenos Aires tuvo un
dmbito de accion propio en la lucha antisubversiva, con indepen-
dencia del control operacional que ejercia sobre aquélia el Coman-
do de la Zona de Defensa 1. Ello parece estar corroborado por las
declaraciones del procesado Camps al manifestar aquél que, cuan-
do no recibia 6rdenes del Primer Cuerpo de Ejército, quedaba li-
brado al declarante el procedimiento a adoptar. Tampoco resulta
procedente el recurso intentado en lo concerniente al capitulo 8
de la sentencia recurrida cuando el a quo dié por probado que las
personas detenidas ilegalmente estaban a cargo de personal poli-
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cial. Ello se encuentra ratificado ampliamente por los testimonios
de las victimas citados en el mencionado capitulo, sin perjuicio
de que los elementos policiales en cuestion se encontraran bajo el
control operacional de las fuerzas armadas y que en las dependen-
cias de la policia existiesen “dreas restringidas™ a las que s6lo tenfa
acceso el personal militar. En lo que respecta a lo manifestado por
el tribunal de grado, en el capitulo 9° de la sentencia, no se obser-
va que aquél haya incurrido en una conclusién arbitraria o irrazo-
nable al dar por probado que las drdenes impartidas por el Coman-
dante de la Zona I y siguiendo la cadena de mandos, por el Jefe de
la Policia de la Provincia y por el Director General de Investigacio-
nes, respondfan al sistema ilegal ordenado por el Comandante en
Jefe del Ejército para ejecutar las operaciones antisubversivas. En
primer lugar, cabe sefialar que resulta perfectamente aceptable, a
los fines de dar por probados los extremos mencionados, el remi-
tirse —como lo ha hecho el a quo— a los elementos de cargo exis-
tentes en la causa N° 13, toda vez que las conclusiones a las que se
arribara en aquéllas fueron ratificadas, en el punto, por esta Corte,
Por otra parte, los numerosos testimonios citados por el a quo en su
pronunciamiento (p. ¢j., Maria Hebelia Sanz de Mayor, Raul Eduar-
do Petruch, Jacobo Timerman, Carlos Enrique Miralles, etc.) llevan
a concluir que los individuos que realizaban los procedimientos de
detencion ilegales respondian jerarquicamente a la autoridad mili-
tar suprema en el pais, Tampoco puede tener éxito el reproche de
arbitrariedad de la defensa al sefialar ésta que la sentencia dela
quo habria incurrido en autocontradiccién respecto de los casos
N°¢ 57 (Mainer) y 58 (Bravo). Ello es asi, debido a que en el caso
57 el tribunal de grado baso su absolucion en la circunstancia de
que no se habria probado que la victima hubiese estado alojada en
una dependencia policial, mientras que en el segundo de los casos
mencionados dio por probada dicha circunstancia. En punto a los
agravios de la defensa respecto de los casos de Silvia Fanjul, Dante
Marra Rodriguez, Lidia Papaleo y Destéfano, no se observa en qué
consiste la autocontradiccién en que habria incurrido el a quo. Por
el contrario, resulta perfectamente logico afirmar, por un lado,
(Caso N° 257), que la prueba del cuerpo del delito se encuentra
fortalecida por la circunstancia de que era usual la aplicacion de
torturas en el lugar de detencidn, y por el otro, seiialar que en ca-
sos excepcionales (p. ej., N® 251). hubo detenidos que no fueron
torturados. Tampoco constituye, por parte del a quo, una decision
arbitraria el haber prescindido (Caso N° 250) del certificado médi-
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co segun el cual los miembros del llamado grupo Graiver no fueron
torturados toda vez que los jueces no estin obligados a ponderar
una por una y exhaustivamente todas las probanzas agregadas, sino
sOlo aquéllas que estimen concernientes para fundar sus conclusio-
nes (Fallos: 276:378; 279:140 y 171, 297:526; entre muchos
otros). Por consiguiente, no puede afirmarse que la sentencia en
examen sea producto —en los puntos que se acaban de analizar—
de la sola voluntad de los jueces o no tenga mds base que la afirma-
cion dogmadtica de quienes suscriben el fallo, contrariamente a lo
afirmado por la defensa; supuestos éstos donde si se podria tachar
de arbitrario el pronunciamiento apelado (Fallos: 236:27; 241:
405; 247: 366;294:131;295:417; 301:259; 304:583; entre mu-
chos otros). En tal sentido, cabe recordar, segiin una larga y pacifi-
ca jurisprudencia de esta Corte, que la tacha de arbitrariedad no
tiene por objeto la correccion, en tercera instancia, de sentencias
equivocadas o que se estimen tales, sino que atiende sblo a los su-
puestos de omisiones y desaciertos de gravedad extrema a conse-
cuencia de las cuales, las setencias quedan descalificadas como ac-
tos judiciales (Fallos: 244:384; 248:129; 528 y 584;294:425; en-
tre muchos otros) lo que evidentemente no ocurre en este caso
concreto. En igual sentido cabe concluir respecto de la disconfor-
midad expresada acerca del monto de la pena impuesta al imputa-
do, toda vez que ello involucra cuestiones de hecho y derecho co-
min, ajenas a la instancia del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 275:505;
276:9 v 46; 284:189; 300:346; entre muchos otros). Cabe agregar
que los precedentes de esta Corte, citados por el recurrente en apo-
yo de su tesis, no son aplicables al caso dado que se refieren a pro-
cesos penales en donde el Tribunal habia intervenido como tercera
instancia ordinaria de apelacion.

21) Que el recurso de queja interpuesto por los sefiores de-
fensores particulares del acusado Cozzani en punto a la supuesta
arbitrariedad de la sentencia apelada tampoco puede prosperar.
En efecto, la circunstancia de que el tribunal de grado no se haya
expedido acerca de la constitucionalidad de la ley 23.049 a pesar
de haber sido planteado ese punto por los letrados mencionados en
ocasion de formular su defensa, no constituye una causal de arbi-
trariedad dado que la cuestién ya era en ese momento extemporé-
nea, conforme se resolviera en el considerando 15 de la presente.
Por otra parte, no se observa que el a quo haya realizado una inter-
pretacion “caprichosa® de las pruebas de cargo al dar por acredita-
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da la autoria de Cozzani en los casos N° 243, 257, 260 y 261, da-
do que el andlisis de los elementos de convicciébn empleados por
¢l a quo llevan a la razonable certeza acerca de aquélla. Resulta
correcto lo sefalado por el Tribunal de grado cuando afirma que
las naturales discrepancias existentes entre las respectivas declara-
ciones, lejos de invalidar la prueba, llevan al convencimiento res-
pecto de la espontaneidad, sinceridad y verosimilitud de los testi-
monijos en cuestion. En ese sentido, cabe recordar una vez mds que
el recurso extraordinario no es procedente en los casos en que el
apelante se limita a plantear su discrepancia con los criterios de se-
leccion y valorazién de las pruebas que han utilizado los jueces de
la causa (Fallos: 280:320; 295:165; 297:333; 302:1030; entre
otros).

22) Que el sefior Defensor Oficial de los acusados Camps y
Ricchieri manifiesta en su queja que no esta probado en autos
—contrariamente a lo sostenido por el a quo—que aquélios hubie-
ran recibido y retransmitido las 6rdencs que dieron lugar a la eje-
cucion de los hechos por los que fueran condenados. Cabe sefialar,
empero, que existen en autos numerosos elementos de prueba que
ratifican la conclusién de la sentencia apelada, entre los que se en-
cuentran las propias declaraciones del imputado Camps. Por lo de-
mas, las declaraciones de las victimas, que ya fueran mencionadas
en el considerando 20 de la presente, aportan una fuerte presun-
cion en tal sentido, maxime cuando en el caso se trataba de 6rde-
nes destinadas a cometer hechos ilicitos, las cuales debido a su
clandestinidad resultan de mas dificil prueba. Los agravios del ape-
lante constituyen en este punto, s6io una discrepancia con la valo-
racion de la prueba hecha en la instancia inferior, lo que no permi-
te entonces habilitar la instancia extraordinaria a su respecto. Tam-
poco es procedente la queja en punto a la acreditacion del dominio
que poseian los acusados Camps y Riccheri sobre los hechos que
ocurrian en las dependencias de la Policia de la Provincia de Bue-
nos Aires, durante sus respectivas jefaturas al frente de aquella ins-
titucion. En tal sentido, son excluyentes las probanzas citadas por
el a quo en el Capitulo XIII de su sentencia, donde se mencionan
diversas declaraciones de funcionarios policiales (Wolk, Tarella,
Rojas, Belich, etc.) que indican claramente el control que los acu-
sados tenian sobre los acontecimientos ocurridos en las dependen-
cias policiales, El apelante también se agravia de la interpretacion
arbitraria que el a quo habria hecho de los elementos de prueba en
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los casos Nos. 98, 105, 124 y 130. Respecto del caso 98, resulta
evidente que la queja no es procedente ya que, mds alld de las im-
precisas declaraciones acerca de la intervencion de militares uru-
guayos en la aplicacion de las torturas sufridas por las victimas,
existen en la causa numerosos elementos de prueba que sefialan
claramente que aquéllas fueron privadas de su libertad vy tortura-
das en lugares donde ejercian autoridad los elementos de la Policia
de la Provincia de Buenos Aires. La misma solucion es aplicable al
caso N° 124, ya que no es posible concluir del examen de las prue-
bas correspondientes, que las autoridades policiales de la Provincia
de Buenos Aires fueran ajenas al hecho en cuestion. Distinta debe
ser la conclusion, empero, respecto de los Nos. 105 y 130. En efec-
to, del examen de las constancias citadas por el a quo no surge
—en primer lugar— prueba alguna de la supuesta privacion ilegiti-
ma de la libertad de que habria sido victima Alfredo Moyano (ca-
so N° 105). Por otra parte y en lo referente al caso N° 130, Gnica-
mente consta como elemento indiciario —por si solo insuficiente —
la declaracion de la victima, ya que las manifestaciones de Zafiro
Alberto Ilarzen Frugoni (legajo N° 408, fs. 19/25) nada aportan
sobre ¢l punto. En consecuencia, el pronunciamiento apelado re-
sulta arbitrario en este punto ya que se sustenta en pruebas que no
se encuentran en autos (Fallos: 235:387;239:445:291:540; entre
otros). Por tal razén, corresponde revocar la sentencia recurrida en
los casos mencionados.

Sin embargo la absolucién respecto de los hechos nienciona-
dos no ha de tener ninguna influencia sobre el monto de pena a
aplicar al imputado Riccheri toda vez que la cantidad de hechos
atribuidos al acusado solo es relevante para determinar la escala pe-
nal, prevista en el Codigo Penal. Ello asi, una vez delimitado ese
marco, la individualizacion de la pena a aplicar depende de las pau-
tas que a ese fin establecen los arts. 40 y 41 de la ley de fondo, en-
tre las que no se halla el nimero de hechos ilicitos cometidos (ver
en tal sentido, el ya citado pronunciamiento C.895, del voto de
los Dres. Petracchi y Bacqué). Todas las consideraciones preceden-
tes en relacion a los casos N° 105 y 130 son también aplicables al
acusado Miguel Osvaldo Etchecolatz, aun cuando no ha mediado
recurso del nombrado sobre este punto (Fallos: 300:1102, entre
otros).

23) Que no es procedente el recurso extraordinario interpues-
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to por el seiior Fiscal de Cdmaras contra la sentencia del a quo ¢n
cuanto aquélla absolvid al imputado Rousse respecto de los tor-
mentos que sufriera Lidia Papaleo (Caso N® 257) va que no confi-
gura arbitrariedad la circunstancia de que el tribunal apelado haya
dado, en el caso, preferencia a determinado elemento probatorio
sobre otro (ver en cse sentido la jurisprudencia citada en el consi-
derando 20 de la presente).

24) Que la queja traida por el representante de los particula-
res damnificados en los casos Nos. 21, 36, 63, 75, 76, 159, 162,
165, 173, 174,191, 192 y 209, respectivamente, se agravia del cri-
terio empleado por el a quo al determinar el punto de arranque del
plazo de prescripcidn respecto del delito de privacion ilegitima de
la libertad. Tal planteo no es idoneo para habilitar la jurisdiccion
extraordinaria toda vez que remite a la consideracion de cuestiones
de hecho y prueba, que no han sido resueltas de una manera irra-
zonable en la sentencia apelada. A mayor abundamiento conviene
sefialar que ya esta Corte resolvid in re C.895.XX, que el plazo de
prescripcibn debe comenzar a contarse desde el momento en que
el autor perdi6 el dominio de la accién con respecto a los delitos,
lo que evidentemente fue tenido en cuenta por el a quo en el caso.
Por otra parte, v como bien lo sefiala el tribunal de grado, no es
posible introducir una nueva causal de suspension de la prescrip-
cidbn que no se encuentra legislada, como lo serfa la imposibilidad
de iniciar la accidén penal correspondiente durante el régimen de
facto.

25) Que no corresponde entrar al estudio del recurso extra-
ordinario interpuesto por la defensa del acusado Cozzani respecto
de la interpretacion del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar en
virtud del desistimiento formulado por el nombrado el dfa 15 de
mayo de 1987 en lo referente a ese punto.

26) Que los procesados Bergés, Camps, Riccheri y Cozzani
plantean la inconstitucionalidad de la ley 23.040. considerando
que dicha norma lesiona los principios constitucionales de irretro-
actividad de la ley penal y del debido proceso. Si bien los recursos
interpuestos resultan formalmente procedentes, corresponderd
confirmar la sentencia en ese punto, pues esta Corte ya tuvo opor-
tunidad de establecer in re C.895.XX ““Causa originariamente ins-
truida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumpli-
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micnto del decreto 158/83 del P.EN, del 30 de diciembre de
1986, que la ley 23.040 no vulnera ¢l principio de la irretroactivi-
dad de la ley penal, toda vez que cl tribunal declar6 en dicha oca-
sion la inconstitucionalidad de la ey de facto 22.924, derogada
por la norma citada en primer término (del voto de los Dres. Pe-
tracchi y Bacqué).

27) Que respecto de la denegatoria del recurso extraordina-
rio interpuesto por los defensores del procesado Etcheolatz, en re-
lacion a la validez de la ley 23.040, cabe sefialar que aquél resulta
procedente dado que los agravios de cardcter constitucional allf ex-
pucstos parecen cumplir con los requisitos formales del recurso ex-
traordinario. Corrcsponde, sin embargo, v entrando al fondo de la
cuestion, rechazar los plantcos formulados con los mismos argu-
mentos que se mencionan en ¢l considerando anterior.

28) Que la queja intentada por los scfiores detensores del
acusado Etchecolatz respecto del monto de pena aplicada a éste
no puedec tencr andamiento pues los agravios expresados se remi-
ten a cuestiones de hecho y prueba y derecho comun, ajenas a la
jurisdiccion extraordinaria dc la Corte (doctrina de Fallos: 256
416; 258:255; 263:251; 269:43; 292:478, entre otros). A mayor
abundamiento, cabe sefalar que los precedentes de esta Corte ci-
tados por el abogado defensor de Etchecolatz en apoyo de su plan-
tco, no son aplicables al caso en estudio, toda vez que cn dichas
ocasiones el Tribunal revisé los montos dc pena aplicados por los
jueces de la instancia inferior en virtud de los recursos ordinarios
de apclacién interpuestos.

29) Que las quejas intentadas por los defensores particulares
de los acusados Bergés y Etchecolatz sobre el tratamiento que hi-
ciera el a quo del tema de la obediencia debida devienen formal-
mente procedentes toda vez que, mas alld de las cuestiones de he-
cho y prueba planteadas por los recurrentes, surge del analisis de
los agraviados una discrepancia con los criterios sentados por el a
quo al fijar los limites de dicha eximente, los que lleva necesaria-
mente a la exégesis de la norma federal aplicable al caso, como lo
cs el art. 514 del Cédigo de Justicia Militar.

30) Que conviene antes de entrar al examen de los agravios
del procesado Bergés sefnalar que los hechos que se imputaron al
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nombrado son de aquéllos que pueden ser calificados como “atro-
ces y aberrantes™ (fs. 9/10 v 30 del legajo N° 88).

Con respecto al acusado Etchecolatz, el a quo dio por proba-
da la autoria mediata del nombrado —articulos 514 del Cédigo de
Justicia Militar y 45 del Cédigo Penal-— en el delito de imposicion
de tormento (articulo 144 tercero, primer pdrrafo, conf. ley 14
616 v articulo 2 del Codigo Penal. reiterado en 91 oportunidades
(articulo S5, Coédigo Penal), tal como ha sido individualizado por
el tribunal de grado a fs. 8832 vta. de la presente.

31) Que el andlisis de las causas de impunidad antes aludi-
das, pone en las actuales circunstancias, a los jueces que integran
esta Corte, ante una gravisima responsabilidad, que ha de ser afron-
tada teniendo en cuenta el compromiso que los liga con el pueblo
argentino y con la tradicién ética y juridica del orden cultural at
que éste pertenece.

En el primer aspecto, s¢ impone la percepcidon del momento
por el que atraviesa la sociedad argentina. Hay ocasiones en la vida
de los pueblos, en las cuales se dan inéditas experiencias colectivas,
vivencias emocionales propagadas e intensas, que conducen a las
grandes decisiones capaces de determinar un nuevo rumbo en su
historia.

Es evidente que el pueblo argentino ha resuelto constituir, lle-
vando por fin a la realidad al mandato de los fundadores, una co-
munidad politica basada en la libertad y dignidad de todos los
hombres.

Pertenece al concepto de tal comunidad politica, que nadic
pueda ser indiferente al devenir del conjunto, principalmente por-
que participando en la basqueda de aquellas finalidades cada uno
acrecienta el valor ético de su actuar. La comunidad politica de-
mocratica, para no perder su esencia, debe hacer que su servicio re-
sulte en la dignificacién de quienes lo prestan.

No cualquier sociedad politica es, pues, una Republica. La
Republica es cosa del pueblo, dice Cicerdn, y el pueblo no es la
multitud agrupada de cualquier modo, sino por la persecucion del
bien comn y el consenso del derecho.
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La mision de este tribunal consiste en ¢l servicio a la concien-
cia juridica del pueblo, que cumple al hacer explicitos los valores
de la tradicidn humanista que se cuenta entre los principios de-
terminantes de su nacionalidad.

En punto al sentido y alcances de la obediencia debida, ha de
reconocerse, como en otros campos, una diferencia entre las maxi-
mas de esa tradicion, aceptadas como patrones obligatorios en el
plano ideal, y pautas prdcticas de conducta que corresponden a
una visién del hombre alejada de los postulados de la libertad. Al
recordar la criminal tragedia del nazismo, un distinguido jusfilo-
sofo catdlico aleman escribia: “. . . A través de muchos siglos nos
han ensciiado una filosofia y una teologia del orden, que la obe-
diencia a la superioridad. . . era la virtud mds elevada y que ¢l obe-
diente no sobrelleva ninguna responsabilidad por lo que hizo cuan-
do l¢ fue ordenado. Asi los ciudadanos han seguido regulacione
reprobables, los soldados 6rdenes criminales, los jueces injustas le-
yes. . ., sin remordimiento, y ésto no sblo en tiecmpos de la dicta-
dura. Resistir no era cosa suya —esto habrian de hacerlo algunos
responsables en posiciones de liderazgo, que pudiesen abarcar me-
jor la situacion—"" (Arthur Kaufmann, Prologo a la obra colectiva
Widerstandsrecht, Darmstadt, 1972, pdg. XIV).

Por el contrario, las filosofias que proclaman ¢l orden de la li-
bertad han venido reclamando que la obediencia esté penetrada de
responsabilidad civica y de sentido de humanidad.

Ya los comentaristas medievales desarrollando soluciones del
derecho romano, determinaron quc el limite de toda obediencia
se¢ hallaba en los llamados crimenes atroces, para distinguirlos de
los crimenes mas leves. El liberalismo del siglo XX acentud el nivel
de la propia responsabilidad en la obediencia, inclusive 1a militar,
declarando punibles los delitos cometidos por mandato superior,
siempre que la ilegitimidad de éste fuera por completo manifiesta.
La primera posicion corresponde al constitucionalismo de los sis-
temas estamentales y la segunda es la del estado de derecho de-
mocratico.

De conformidad con esta Gltima, interpretaron los tribunales
civiles y militares de nuestro pais las normas particulares de la obe-
diencia militar, pcro elart. 11 de la ley 23.049 se contentd con las
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antiguas pautas de los comentaristas, sin duda, por la inexistencia
del estado de derecho en el tiempo al que la norma resulta aplica-
ble.

Esta exigencia afincada en tan vieja tradicidn, representa el
limite infranqueable que nos separa de la barbarie.

Sobre la vieja ideologia del orden autoritario se ha instalado
lo que algunos filésofos apelan razon instrumental, desinteresada
del valor de los fines, productora de ““hombres-maquina™ que so-
lo saben de la ciega aplicacion de una técnica, en esto encuentran
su justificacion. La existencia de¢ tal mentalidad ha quedado pro-
bada de manera estremecedora en los procesos de la indole del pre-
sente,

Mis alld, la atmosfera de nuestro tiempo estd atn impregnada
por los grandes fanatismos que dieron en buena parte por ticrra
con los ideales que parecieron comenzar a concretarse en el siglo
XIX.

Basta recordar las palabras de Buber: “En todas partes, sobre
la superficie entera del mundo humano —en Oriente y Occidente,
a derecha e izquierda— desgarran sin impedimentos el plano de lo
ético y exigen de tf el ‘sacrificio’. Una y otra vez, cuando pregunto
a las almas jovenes de buena condicidon: ‘;Por qué renuncidis a
vuestra integridad personal?’, me responden ‘También esto, el mds
dificil de los sacrificios, es lo necesario para. . .” No importa como
se complete la frase: ‘Para poder lograr la igualdad’ o ‘Para poder
lograr la libertad’. Y traen el sacrificio fielmente. En el dominio de
Moloch los honestos mienten y los compasivos torturan. Y creen
real v sinceramente que el fraticidio preparard ¢l camino para la
hermandad” (Martin Buber, Eclipse de Dios, traduccidon de Fa-
bricant, Buenos Aires, 1970, pag. 106).

Frente a las perversas causalidades que ejercen accién en la
vida contempordnea, parece casi ridiculo rescatar del polvo de los
anaqueles los grandes y viejos principios del humanismo ético y ju-
ridico para reclamar su efectivo acatamiento.

Sin embargo, nada resulta mds pragmatico y realista que ha-
cerlo, y sin concesiones. Es de toda evidencia quc la idiotez técni-
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ca, ¢l fanatismo desatado y la Realpolitik han pucsto a la humani-
dad, por primera vez en su historia, en el riesgo cierto de un retro-
ceso incalculable en ¢l modo y condiciones de su existencia.

Sélo la convivencia guiada por el incondicional respecto a la
dignidad de cada hombre puede salvarla de tal retroceso.

Tal es el punto de partida para la elaboracién técnica de la
problematica planteada en la causa e¢n torno a la obedicncia debida
en el orden militar.

Convicne pasar ahora, primeramente, al examen de la tradi-
cion juridica mencionada y lucgo, al del modo en que durante la
¢poca inicial del estado argentino que recibida entre nosotros.

32) Que, como se lo ha senialado en el considerando ante-
rior, una imponente tradicidon juridica que parte del derecho ro-
mano cxcluye de toda posible excusa a la obediencia debida a los
hechos atroces.

Aunque en las Pandectas el unico pasaje de origen indudable-
mente cldsico, concerniente a la materia que pertenece al Comen-
tario de Ulpiano al Edicto (Digesto, Libro 1X Titulo IV, L.2, pr.
1), osté sujeto a controversia. (v. Giuseppe Bettiol, L 'Ordine dell’
Autorita nel Dirvitto Penale, Millin, 1944, pdg. 11/13), son mu-
chisimos los textos, cuya redaccion definitiva proviene del perio-
do post-clasico o justiniano, que limitan el deber de obediencia a
los delitos quae non habent atrocitatem facinoris, lo cual puede
traducirse, muy aproximadamente, en el sentido de hechos que ca-
rezcan de la atrocidad correspondiente al delito grave (Digesto,
L. 43, Libro 24, Titulo H, pr. 7; Digesto, Libro 44, Titulo 7, pr.
20; Digesto, Libro 50, Titulo 17, pr. 157; Digesto, Libro 25, Li-
bro 2, Titulo 21, pr. 1; Digesto 47, Libro 10, Titulo 17, pr. 7, v.
también el Codigo Teodosiano, Libro IX, 10, 4).

A partir de estas fuentes, los glosadores y post glosadores ne-
garon en los delitos gravisimos el deber de obediencia por parte de
los subordinados (Bettiol, op. cit., resefia las opiniones de Baldo,
Decio, Accursio, Bdrtolo, Godofredo, Prospero Farinaccio, Jason
de Magno, pdgs. 23 a 27).
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Convienc advertir que ¢l concepto de atrocitutem fucinoris
resultd, en la corriente principal del derecho medicval, en la dis-
tincion entre los hechos de especial gravedad y los leves, contdn-
dose cntre los primeros los que causaban un dano de magnitud,
tanto como los castigados con la pena de muerte (Bettiol, op. cit.,
pag. 24/25, nota 4).

Dentro de esta conccpeidn se mueve un conocido texto de
tas Partidas, donde se lee: . . .mds aquél lo deue pechar, por cu-
yo mandato lo fizo. Pcro si alguno destos destfonrrasse, o firicsse o
matasse a otro, por madado d¢ aquél en cuyo poder estuicsse, non
se podria escusar de la pena, porque non e¢s tenuada de obedecer su
mandato en tales cosas como estas: ¢ si lo obedesciere ¢ matare. ¢
fizicre alguno de los yerros sobredichos, deue ende auer pena, tam-
bién como ¢l otro que lo mandé fazer. | " (Ley Sa., Titl, XV, pur-
tida V1I).

Iistas soluciones no solo alcanzaban a la obediencia domésticu
del siervo y del filius familive. sino que se extendian a la obedicen-
cia a los magistrados. En cse caso se diferenciaba entre las 6rdenes
impartidas en la estera de la funcidn y las ajenas a clla. En ¢l se-
gundo supuesto, la responsabilidad del que obedecta a a orden de
cometer un delito nacfa fuera ¢éste atroz o no. En la primera
hipoOtesis. existia la obligacion de obedecer ¢l mandato ilegitimo,
excepto que ¢l hecho ordenado fuera atroz (ésta es la opinidn de
Odofredo que menciona Bettiol, op. cit., pdg. 25/26).

La atrocidad del hecho aparece como indicador del conoci-
miento de ilicitud que, entonces no puede ignorar el subordinado.

Por ese camino se llega a la opinidn de Gandino, en la cual ya
no se menciona ¢l cardcter de atroz del hecho, sino si el mandato
osti abiertamente contra le ley o es abiertamente segtn la ley o
dudoso. La punicién queda reservada para el primer caso (v. la
indicacion de Bettiol, op. cit., pdg. 26). En parccido enfoque s¢
sittia la opinidn de Odofredo y Alberico de Rosciate en el sentido
de¢ que cabe calificar de atroces a todos los hechos cometidos con
delo directo (Bettiol, op. cit., nota 4, pag. 24/25).

Parrafo aparte merece el tema del tratamiento de la concicn-
cia dudosa acerca de la ilicitud del acto ordenado en la obediencia
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debida, tratada por Grocio, cuya opinidn, entre nosotros, recuerda
Tejedor en el Curso de Derecho Criminal (1ra. parte, 2da. edicion,
Bucnos Aires, 1871, pdg. 50/51). Al analizar el tema de la obe-
diencia con relacidn a la participacién en la guerra, ¢l gran interna-
cionalista enfrenta al comin criterio medicval sobre la excusa al
que obedece dudando del caracter ilicito de lo mandado. El autor,
siguiendo la tradicidon de la filosofia cldsica, estima que sf, existien-
do duda no resulta, cmpero, posible la abstencion de todo actuar,
¢s preciso inclinarse por lo que aparezca como el mar menor y en
la hipétesis de guerra, la desobediencia constituye ¢l mal menor
frente al homicidio, sobre todo de un gran nOmero de inocentes
(Droit d¢ la gucrre et de la paix, trad. con notas de diversos
autores a cargo de M.P. Pradier-Foderé, tomo 11, Paris, 1867, libro
11, capitulo XXIII, pag. 547 v sigs., y cap. VI, N° 4, pag. 607/613).

33) Que ¢l panorama de reglas de derecho tradicional arriba
trazado comprende también a la obedicncia militar, como lo
demuestra ¢l derecho canbnico de la época. Existe un famoso
pasaje de San Agustin (Ciudad de Dios, 1, Cap. 26), que ha sido
invocado a favor de la obediencia ciega —si bien tronchdndolo de
su contexto-— cuyo vocabulario e imagen se retoman en ¢l decreto
de Graciano, para deducir en cambio, que el soldado, que obedece
la orden de matar, estd justificado en cuanto actie en cumplimien-
to de la ley (Bettiol, op. cit., pag. 22).

Por otra parte, el sentido del pasaje referido del obispo de
Hipona y de otro similar (De libero arbitrio, Libro 1), cit. por
Graciano, queda aclarado por lo que expresa en ¢l Contra Fausto,
libro XXM, Cap. LXXV: “Por lo tanto, un hombre de bien quc
empuiia las armas sometido por un rey, o un sacrilego, puede
hacer legitimamente la guerra bajo sus 6rdenes, si, respetando el
orden de la paz puablica, ¢l esta cierto de que aquello que le es
ordenado no estd contra el mandamiento de¢ Dios o también
cuando ¢l no estuviera bien seguro; pucs entonces la iniquidad
del mandato hace al rey criminal y el deber de obedecer justifica al
soldado (Grocio, obra y volumen citados, pdg. 609).

En consecuencia, el padre de la iglesia sigue, también en el
campo militar, la comln doctrina eclesidstica, segiin la cual es
obligatorio desobedecer a las ordenes contrarias a la ley divina (F.
Blasco Ferndndez de¢ Moreda, El valor exculpatorio de la ignoran-
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cia, el crror y la obediencia debida en el pensamicnto juridico-
penal espanol, en La Ley, Tomo 74, pdg. 848, ver en especial pag.
858; Bettiol, op. cit, pdg. 21, nota 4). El privilegio que reconoce a
la situacion de obediencia castrense cxiste en cambio por ¢l
reconocimiento de que sélo la seguridad sobre la ilicitud del
mandato, produce responsabilidad para el subordinado, mientras
que la conciencia dudosa, habitualmente originante de culpabili-
dad, obra aqui, como una eximente. Esta Gltima idea tendrd luego
consecuencias decisivas en la materia considerada.

Ll principio, proclamado en los Hechos de los Apodstoles
(Cap. V, versiculo 29), de quc debe obedecerse antes a Dios que a
los hombres, ha encontrado un valiosisimo desarrollo en la ética
cristiana de todos los ticmpos, para culminar en expresiones de Pio
X1I, quien scnald. “No estd habilitada ninguna instancia superior
para disponer un acto inmoral; no existe ningin derecho, ninguna
obligacién, ninguna licencia para cumplir un acto cn si inmoral, Io
mismo que si él es ordenado, igual st la negativa de obrar entranie
los peores dafios personales. . .”” (alocucion al VI Congreso Inter-
nacional de Derecho Penal, 3 de octubre de 1953).

De¢ igual modo, Juan XXIII en la Enciclica Pacem in Terris
expresa que ‘. .aquellos magistrados que no reconozean los
derechos del hombre o los atropellen, no sélo faltan cllos mismios a
su deber, sino que carccer de obligatoricdad lo que cllos presci-
bran...” (Revista de Derecho y Ciencias Sociales, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales y Colegio de Abogados de Concep-
cion. Universidad de¢ Concepeidn (Chile) Ano XXXI, Julio-Sep-
ticmbre de 1963, No 125 pdg. 20).

En la misma linea, pero ya con referencia especifica a la
suerra, la Constitucion Gaudium ct spes del Concilio Vaticano 11,
Neo 79, luego de afirmar la obligatoriedad del derecho natural de
gentes y de sus principios fundamentales, proclamados cada vez
con mayor firmeza por la conciencia del género humano, expresa
ques Los actos, que se oponen deliberadamente a tales
principios, y las 6rdenes que mandan tales actos, son criminales, y
la obediencia ciega no puede excusar a quienes las acatan...”
(Documentos det Vaticano 11, B.A.C., Madrid. MCMLXXII,
pag. 282).



34) Que los lincamicntos de la cscokistica cristiana y de la
tradicion juridica formada a su amparo. han sido prolongados en el
derecho penal liberal., Eiste. acentuando el valor de la responsabili-
dad personal, no privilegia la distincién objetiva entre delitos
atroces --no excusables por la obediencia— y delitos leves, que sf
lo son, y da preferencia a la idea yu puesta de manifiesto en
algunos autores del derecho antiguo mencionados en ¢l conside-
rando veinte, segtn o cual interesa, ante todo, el conocimicnto
que det cardeter delictivo de la accion ordenada tuviere ¢l su-
bordinado.

Chaveau, cn un pasaje citado en la nota explicativa al art. 4o
deb Titulo I del Codigo de Tejedor, expresa: ““Los antiguos
jurisconsultos, sivuiendo la ey romana, distinguian los crimenes
atroces de Jos higeros, la orden del principe no justificaba al que
cometia los primeros. pero. en cuanto a lo demis, la orden prote-
eia de toda especie de castigo. Livingston ha reproducido la misma
distincion en ¢l Codigo de Luisiang: los simples soldados que co-
meten un delito siguiendo la orden de sus oficiales no incurren en
pona: pero si cometen un crimen, la orden ya no es causa de justi-
Vicacion (art. 36 y 37). Lsta distincion parece fundarse en que los
agentes inferiores estdn menos on aptitud de apreciar la criminali-
dud de la orden cuando no tiene por objeto mds que un simple
delito. cuya inmoralidad ¢s menos resaltante. Pero la mds o micnos
gravedad del hecho, en nada cambia la cuestion de intencion. (EI
agente ha crefdo o no legitima la orden? ;se ha percibido o sospe-
chado la criminalidad de la orden? Toda Ja cuestion estd aqui. Si
comete d sabiendas un dehito, s responsable. La exigtiidad del he-
cho no pucde descargarle la culpabilidad relativa que pesa sobre
¢l v solo puede producir en su favor una presuncion de talta de
discernimicnto (v. Rodolto Moreno. L7 Codigo Penal v sus ante-
cedentes, tomo 2 - Buenos Aires. 1922, pie. 268/269 ¢l pasaje
transcripto forma el pdrrato final del ntimero 281 de la obra de
Chaveau Adophe vy Faustin Helie, Theorie du Code Penal, 4a. edi-
cion, Tomo 1, Paris, 1861, pig. 577/579).

Una clara expresion de la tendencia enuncizda se encuentra
cn ¢l hoy deromado Codigo Penal Militar para ¢l Imperio alemdin
del ano 1872, ¢l cual prescribia que si en la gjecucion de una or-
den sobre objetos del servicio se lesionaba una ley penal sélo se-
ria responsable el superior: pero que el subordinado obediente
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recibirfa la pena del participe cuando hubicra excedido la orden
recibida o cuando hubicra sabido que la orden del superior se re-
feria a una accion tendiente a ejecutar un crimen o delito civil o
militar (v. Cadigo de Justicia Militar para el Imperio Alemdn por
Paul Heret y Georg Ernest. Berlin, 1908, pig. 85).

Lsta norina ha sido aplicada por los tribunales de lu Repabli-
ca Federal Alemana, para destacar que, de todos modos, fa obe-
diencia militar recibe cn la ley un tratamiento privilegiado. I'n
cfecto, miicntras la conciencia dudosa sobre fa ilicitud. segan las
reglas generales del derecho penal no excluye la culpabilidad, en el
caso del pardgrafo 47 del Cédigo Penal Militar, solo el conoci-
miento seguro de tal ilicitud permite reprochar la accion a los su-
bodinados (sentencia del Tribunal Supremo Federal en casos pe-
nales, Tomo 5° “Entschecidungen des Bundesgerischtshotes in
Strafsachen —5 Band. 1954, Colonia, Berlin, pag. 239, ¢n cspecial,
pag. 241).

Durante la Repuablica de Weimar el Tribunat Supremo Ale-
man hizo una interesante aplicacion del aludido pardgrafo 47. Ln
esa ocasion se dijo que: “*Si bicn es cierto que puede ser arguido on
favor de los subordinados militares, que estdn bajo la obligacion de
no cuestionar la orden de su superior y que pueden contar con la
legalidad de la misma, csa confianza no puede alegarse que existe,
si tal orden es universalmente conocida a todos. incluso a los acu-
sados. sin lugar a duduas, como contraria a4 la ley. Esto sucede rary
y excepcionalmente. pero este caso ¢s precisamente uno de ellos,
porque en la presente circunstancia, fue perfectamente claro para
los acusados que matar a personas indelensas cn los botes salvavi-
das no pucde ser otra cosa que a violacion de fa ley. Ellos debie-
ron comprender que la orden dada por Patzig tenia por objeto va-
lerse de sus subordinados para violar la ley y. on consccuencia de-
bicron haberse negado a obedecerla. Como no 1o hicicron, deben
ser condenados (ver Luis Jiménez de Asta. Tratado de Deveclio Pe-
nal, Buenos Aires 1962, Tonio 69, pag. 856).

35) Quc los horrores de la Segunda Guerra Mundial y tam-
bicn de la del Vietnam. dieron lugar a una importante actividad ju-
risprudencial acerca de la obediencia militar. Resulta atil presen-
tar una resena de los mas significativos:
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a)  Tribunal Militar de los Estados Unidos con sede en Nii-
remberg

Caso del Comando Supremo (1948): En esta oportunidad se
juzgd a los micmbros del Comando Supremo Alemadn, durante la
Segunda Guerra Mundial, por la acusacién de haber participado en
la comision de “atrocidades y delitos’ contra prisioneros de guerra
y poblacion civil en general. Entre los hechos que se les imputa-
ban, se inclufan: ‘“‘homicidio, exterminio, maltrato, tortura,. ..
asesinato de rehenes, | . .devastacion no justificada por la necesi-
dud militar” (¢l subrayado nos pertenece).

Al tratar el tema de la obedjencia debida, alegado como de-
fensa por los acusados, el tribunal comenzd transcribiendo los pa-
ragrafos 4 (a) y (b) del art, 11 de la ley N°e 10 del Consejo de Con-
trol: “. .. (b) El hecho de que alguna persona haya actuado obe-
deciendo una orden de su gobierno o de su superior, no lo libera
de responsabilidad por la comision de un delito, pero puede ser
considerado como un atenuante. . .”,

Respecto de los argumentos de la defensa, en el sentido que
sOlo el Estado o su lider eran responsables de las atrocidades co-
metidas, el tribunal sefiald: ““. . .constituiria un total desprecio por
la realidad y una mera ficcion juridica decir que s6lo el Estaco, un
ente inanimado, puede ser culpable, vy que no se puede atribuir
culpabilidad a sus agentes, en su cardcter de seres vivientes, que
han plancado y ejecutado sus delitos. Tampoco puede aceptarse, ni
aun bajo una dictadura, que el dictador —por mas absoluto que és-
te sea— sc convierta en el chivo expiatorio sobre el cual todos los
pecados de sus subordinados quedan lavados y que cuando aqudl
se refugia en un “Bunker” dondce es presumiblemente destruido,
todos los pecados y la culpabilidad de sus subordinados sc destru-
yen con ¢l Los acusados, en este caso, s¢ encontraban en una posi-
cion dificil de recibir 6rdenes obviamente delictivas, pero no pue-
de reconocerse como defensa la obediencia servil de 6rdenes cla-
ramente delictivas, debido al temor de algun inconveniente o cas-
tigo que no constituian una amenaza inmediata, Para cstablecer
la defensa dc la coaccidn o del estado de necesidad ante el peligro,
debe probarse la existencia de circunstancias tales que un hombre
razonable sc habria dado cuenta que estaba en tal inminente peli-
gro fisico de tal torma que se viera privado de elegir ¢l bien y no
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cometer el mal. No se ha probado que tal circunstancia haya exis-
tido en el caso. Por otra parte, no ¢s un concepto nuevo que las
ordenes superiores no constituyen una defensa respecto a la con-
ducta penal. El articulo 47 del Cédigo Penal Militar Aleman, adop-
tado en 1872, decia lo siguiente: “Si a través de la ejecucion de
una orden en asuntos de servicio, se violase una ley penal, entonces
s0lo es responsable el superior que dio la orden. Sin embargo, le
corresponde al inferior que obedecid la pena del participe cuando:

1.— Se hubiera excedido en la orden por él recibida, o

2.— tuviese conocimicnto que la orden del superior corres-
pondia a una conducta que tenia como objetivo la comisién de un
crimen o delito civil o militar. . .” Es interesante sefialar que un ar-
ticulo de Goebbels, el Ministro de Propaganda del Reich, que apa-
reciera en el “Voelkiscer Beobachter™, el periddico oficial nazi del
28 de mayo de 1944, contenia la siguiente correcta interpreta-
cién de 1a ley: ““en ninguna ley militar se prevé que un soldado, en
el caso de un crimen despreciable, quede exento de castigo, por-
que pase la responsabilidad a su superior, especialmente si las 6rde-
nes de este Gltimo estdn en evidente contradiccidén con la morali-
dad humana y toda la costumbre internacional de la guerra. . .”.
El tribunal reconocié, mds adelante, que si bien era cierto que los
procesos no estaban en condiciones de determinar la legitimidad
de muchas de las ordenes recibidas, no cra menos cierto que:
. . .ciertas ordenes de la ‘Wehrmacht’ y del ¢jército alemdn eran
obviamente delictivas, no era necesario un ascsoramiento politi-
co para determinar la ilegalidad de tales Ordenes. Bajo cualquier
patron de las naciones civilizadas eran contrarias a las costumbres
de la guerra y a los patrones aceptados dc humanidad. Cualquicr
oficial con mando, de inteligencia normal, debe ver y comprender
su naturaleza delictiva. Toda participacién en implementar tales
oOrdencs, tidcitamente o de otra manera, cualquier aceptacion silen-
ciosa en su cumplimiento, llevada a cabo por su subordinado,
constituye un acto criminal por su parte. . .”

by  Comision Militar de los Estados Unidos

Caso del Atolon de Jaluit (1945): En este caso se juzgod a je-
fes militares japoneses por crimencs de guerra, consistentes en cl
homicidio de prisioneros de guerra estadounidenscs. Con respecto
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al tema que nos ocupd, el tribunal sefald, con cita en precedentes
jurisprudenciales, que: ‘.. el soldado estd obligado a obedecer
sOlo las ordences legitimas de sus superiores. Sirecibe una orden de
cometer un acto ilicito, no se encuentra obligado, ni por su deber
ni por su juramento, a realizarlas. Lejos de ser tal orden una justi-
ficacidn, convicerte a aquel que dio la orden en cdmplice del deli-
to...”7. Y mids adelante, citando un caso donde un soldado esta-
dounidense habia asesinado a un ciudadano de Nicaragua, se di-
jor .. .una orden ilegitima en si misma y no justificada por las
reglas y usos de la guerra, o que sea substancialmente ilegal, de
tal forma quc una persona de sentido y entendimiento ordina-
rios hubicra sabido tan pronto como escucho la orden leida o
dada que aquella era ilegal, no otorga proteccién por un homici-
dio. siecmpre y cuando ¢l acto por ¢l que pueda ser acusado tenga
todos los LlCﬂlCntO§ necesarios para constituir el mismo delito en
¢l derecho. .

c) Corte de Distrito de Jerusalem (1961):

Caso Lichmann: Sobre el punto que nos interesa el Tribunal
dijo. remitiéndose a jurisprudencia anterior, lo siguiente: *“. . .La
caracteristica distintiva de una ‘orden manificstamente ilegal® ten-
dria que flamear como bandera roja encima de la orden, como una
advertencia que dice *Prohibido’. Aqui no interesa la ilegalidad for-
mal. oculta o semioculta, ni la ilegalidad que sélo es discernible a
los ojos de un experto legal, sino una violacion flagrante o mani-
fiesta del derecho, una ilegalidad definida y necesaria que aparece
sobre la faz misma de la orden, ¢l cardcter claramente distintivo
delictivo de la orden o de los actos ordenados, una ilegalidad que
salte a la vista y que repugne al corazédn, sicmpre y cuando el ojo
no sca cicgo ni el corazdn pétreo o corrupto esa es la medida de
‘ilegalidad manificsta’ que se requicre para liberar al soldado de su-
obligacion de obediencia y hacerlo penalmente responsable de sus
actos. .. “*Mids adcelante, la Corte seialé lo que habian ya observa-
do otros tribunales, a saber: que ni siquicra los nazis derogaron el
art. 47 inc. 20 del Codigo de Justicia Militar Alemdn que estable-
cia la responsabilidad del inferior cuando éste hubiese sabido el ca-
racter delictivo de la orden.

Por Gltimo, ¢! Tribunal rechazé el argumento defendista, se-
vin el cual Eichmann habia actuado coaccionado por sus superio-
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res. .. .81 bicn cf acusado mostro una obediencia propia de un
buen nazi, y micmbro de la SS, a los cuales se les inculcaba una
obediencia total y rigida, cllo no significa que llevd a cabo sus or-
denes Gnicamente porque sc lo habian ordenado. Por ¢l contrario,
cumplié con sus deberes en todos los casos, también con convic-
cidon interna, de todo corazén v gustoso. . .7

d)  Corte Suprema de Israel (1902) Llegada la causa en
apelacion, el tribunal se refirid —con una cita doctrinaria - a los
eraves problemas que tiene un soldado ante la disyuntiva de come-
ter un delito o verse en la posibilidad de ser sometido a una Corte
Muarcial por desobediencia: **. . .No ¢s ficil para nadie, menos atin
para el soldado de escasa educacion, decidir si una orden dirigida o
¢1 es razonablemente necesaria para sofocar un disturbio. . . Pura
empeorar las cosas, ¢l se encuentra sometido a dos jurisdicciones
diferentes” (Glanville Williams, Thie Criminal Law, cte.. 2nd. ed.,
pdg. 297)... La solucién intermedia que otorga ¢l derecho penal
general en este pais —de acuerdo a la trascendencia del derecho
inglés— es que tal excepcion cs admisible cuando existid obedicn-
cia 4 una orden no manificstamente ilegal. | .,

En lo que concierne al problema de la coaccion, se ¢ito un fa-
llo de un tribunal estadounidense: *. . la amenaza, cmpero. debe
ser inminente, real ¢ incvitable. . . El test que debe aplicarse es si
el subordinado actud bajo couaccion o si el mismo aceptod ¢l princi-
pio involucrado en la orden. Si la scgunda proposicion ¢s correctu,
la excusa de la orden superior fracasa. .. Cuando la voluntad del
actor se¢ confunde con la voluntad del superior. en la cjecucion de
un acto ilegal, el actor no puede argumentar haber actuado bajo
couaccion de ordencs superiores. ..

¢y Anstrucciones del Juez Militar en el caso “Calleyv ([1971)

El teniente Calley tue juzgado por un tribunal militar por la
masacre de civiles de la aldea victnamita de “May-Lai™.

Sobre el tema de la obediencia debida se dijo:

“A los soldados se les ensena  obedecer Ordences, y se e pres-
ta especial atencion a la obediencia de drdences en el campo de ba-
talla. La eficicncia militar depende de la obedicncia de ordenes.
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Por otro lado, la obediencia del soldado no es la obediencia de un
automata. Un soldado es un agente racional, que estd obligado a
responder, no como una mdquina, sino como una persona. El de-
recho ticne en cuenta estos factores al determinar la responsabili-
dad penal por actos realizados en cumplimiento de 6rdenes ilega-
les. Los actos del subordinado hechos en cumplimiento de una or-
den ilegitima dada por su superior quedan excusados y no le im-
ponen responsabilidad penal, a menos que la orden del superior sca
de tal naturaleza que una persona de sentido y entendimiento nor-
males se hubiera dado cuenta, teniendo en cuenta las circunstan-
" ¢ias, de que la orden era ilegal, o que el acusado sabia perfecta-
mente que la orden cra ilegal. . > (todos los fallos transcriptos se
encuentran en el libro The Law of War, A Documentary History,
Volumen II, editado por Leon Friedmann).

f)  Tribunal Supremo Alemdn, Sala Penal, (1952) BGH st.
2.234

En este caso se juzgd a dos antiguos funcionarios del régimen
nazi que colaboraron en el transporte de miles de personas hacia
campos de exterminio, donde la mayoria de ellas fueron asesina-
das. Los acusados alegaron en su defensa haber actuado en cumpli-
miento de disposiciones legales que ordenaban la detencion de
“ecnemigos del Estado”.

Sobre este punto dijo el Tribunal lo siguiente: ““En la con-
ciencia de todos los pueblos civilizados existe, a pesar de las dife-
rencias que muestran los especificos ordenamientos juridicos na-
cionales, un claro nucleo fundamental del derecho el cual, confor-
me a una conviccidon juridica general, no puede ser violado por
ninguna ley ni por ninguna otra medida de la autoridad estatal.
Comprende determinados principios fundamentales, del comporta-
miento humano, considerados inviolables, los cuales se han venido
formando a lo largo del tiempo sobre la base de convicciones éticas
fundamentales y que son juridicamente vinculantes, sin importar
que existan disposiciones cspecificas de los ordenamientos juridi-
cos nacionales que parezcan permitir su desconocimiento. . . Las
disposiciones legales que de ninguna forma tienen como objetivo
la justicia, que niegan concientemente el concepto de igualdad y
desprecian claramente las convicciones juridicas comunes a todos
los pueblos civilizados, que se relacionan con el valor y la dignidad
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de ta persona humana, no crean ningdn derecho y una conducta
realizada conforme a aquellas siguc constituyendo un injusto en
aquelios casos de violaciones evidentemente groseras contra los
principios bidsicos de justicia y humanidad; no sélo debe negarsc la
leealidad de las medidas estatales: la groseria y lo evidente de la
violacion serd también un seguro indicio de que aquéllos, que orde-
naron, cjecutaron o promovicron las érdencs, actuaron con con-
ciencia de su antijuridicidad, . . En un estado que tiene aparente-
mente como objetivo servir a la justicia y respetar la dignidad
y ¢l valor de fa persona humana, se estard lejos de creer que sus
normas legales y disposiciones pucdan contradecir los principios de
igualdad y humanidad. | 7.

En un fallo posterior (1964) el mismo tribunal rechazoé los ar-
sumentos del acusado acerca del error sobre la legitimidad de las
ordenes respecto de la matanza de civiles indefensos: . .. El sa-
bia. a pesar de su largo adoctrinamicnto en la SS, que estaba diri-
vido al aprendizaje en la obediencia ciega, que no toda orden es
sagrada’ y que no toda orden del lider nazi obligaba a la obedien-
cia incondicionada, sino que el deber de obediencia tenia un 1imi-
te. Aun frente a Hitler, Himmler u otro lider nazi, tijado por la ley
vy la moral y que a tales ordencs, que estaban tan evidentemente en
contradiceidon con toda moral humana y todo orden juridico —co-
mo es ¢l caso aqui de la orden de matar—, se les debia negar obe-
diciencia si ¢s que no descaba colaborar en forma conciente en un
delito. . ..

Mids adelante. ¢l tribunal rechazo la alegacion del acusado de
haber actuado coaccionado por sus superiores ya que ‘‘el compor-
tamiento global del acusado deja entrever claramente su disposi-
cton interna de ejecutar por medio de su escuadron, la orden reci-
bidu. . .7 (Lste altimo fallo sc encuentra transcripto en ¢l libro
“Justiz und NS Verbechen™, XX, pdg. 23 v ss.).

o) Sentencia del Tribunal Supremo Alemdn, del 22 de no-
viembre de 1952 (BGH, st. 2,251)

Los acusados, integrantes de la SS, habian asesinado a cuatro
civiles indetensos en cumplimiento de una orden del supcerior.,



El tribunal rechazoé las excusas de los imputados que alegaban
haber actuado bajo la eximente de la obediencia debida de esta
manera (pig. 257/258). ¢“. . .El derecho penal no conoce una cau-
sal de exculpacion, basada en la ciega obediencia y no la puede re-
conocer ya que. de tal forma, renunciaria a los fundamentos de la
responsabilidad del ser humano como persona. Aun ¢l mismo jura-
mento nazi a la bandera | . . el cual obligaba a los soldados a una
obedicncia incondicional respecto de Hitler, no elimind la excep-
cidn obligatoria del par. 47 del Cédigo Penal Militar. . . Aun cuan-
do ¢l juramento de la SS y la pertenencia a aquéllas estableciese la
obediencia ciega, ello seria juridicamente irrelevante. Quicn se so-
mete voluntariamente a una voluntad ajena, sigue sicndo penal-
mente responsable. Los coOdigos penales militares de casi todos los
estados muestran que las condiciones militares no justifican una
¢liminacion, sino tan sélo una restriccion de la responsabilidad del
subordinado. El pardgrafo 47 del codigo penal militar alemin apli-
caba al subordinado la penal del participe cuando aquél cjecutaba
una orden del superior que reconocidamente estuvicese dirigida a la
comision de un crimen o delito. En el dmbito del derecho anglosa-
jon, Gltimamente, sélo disculpa el no haber podido reconocer la
antijuricidad. . . Los acusados s¢ remiten asi en vano a un supues-
to derecho especial de las SS. Para ellos, sélo seria de aplicacion el
par. 52 del Cédigo Penal y de ninguna mancra cl par. 47 det Codi-
go Penal Militar. En el mejor de los casos la orden podria tener al-
guna relevancia en tanto aquélla contuviese una amenaza que in-
volucrara un peligro mortal o corporal. De acuerdo a las constan-
cias del juicio la orden no pertenecia a esa categoria. Los acusados
no se¢ encontraban, asi, en estado de necesidad de acuerdo a la
conviccion del tribunal de grado. Tal como éste lo ha comprobado,
los acusados no tenian que temer un peligro de muerte o corpora
si se rehusaban a cumplir la orden. Tal temor no tue expresado en-
tre cllos y tampoco a terceros y la participacion no fue prestada
como consccuencia de aquél, sino que ejecutaron la orden —reco-
nocida como antijuridica— debido a que la consideraban vinculan-
te en su condicion de integrantes de las SS y de nazis convencidos.
Lllo no constituye un estado de necesidad, sino un accionar res-
ponsable motivado en una ciega obediencia voluntaria por propia
responsabilidad™.

36) Que en nuestro medio las tendencias liberales en 1a ma-
teria tratada se manificstan, en ¢l siglo pasado por intermedio de
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Carlos Tejedor, quicn se ocupa de €l apoyindose en Chaveau y
Pellegrino Rossi.

En tal marco dice que. . . “Tratdndose de los militares pringi-
palmente, se ha sostenido la doctrina de la obediencia pasiva. Los
militares, se dice, no deben juzgar ni ver, sino con los ojos de sus
jetes, Ll jefe sélo es responsable de una orden criminal. Esta doc-
trina nos parece demasiado absoluta. Toda obediencia debe cesar
cuando Ia orden e¢s abiertamente criminal. No es cierto que tampo-
co los militares scan siempre ciegos instrumentos. La ordenanza los
obliga muchus veces a verificar la legitimidad de las Ordencs que re-
ciben. .. ” (Carlos Tejedor. Curso de Derecho Criminal, 1ra. parte.,
2da. edicion, Buenos Aires, 1871, pig. 49/50).

En la nota 3 de este pirrato, manifiesta Tejedor que “‘La obe-
diencia pasiva sélo c¢s indispensable al despotismo. Los antiguos
distingufan los delitos atroces de los lijeros™ (loc. cit. al pic).

I-n pdginas precedentes afirma el autor citado “Quec dificil-
mente se admitir{a la orden superior como justificacion de un ver-
dadero delito: porque bajo nuestra forma de gobierno., y por el es-
piritu de nucestras instituciones la obedicncia no tiene el alcance
que en los ticmpos antiguos™ (op. cit., pig. 30).

37) Que las mismas ideas tueron sustentadas en los momen-
tos iniciales de nuestra organizacion nacional, como lo revela el de-
bate de la ley No 1982 del Congreso de la Confederacion, en opor-
tunidad de discutirse la norma que sancionaba penalmente a quie-
nes cjecutaban un arresto o prision sin orden escrita.

Il senador Palma se opuso a esta norma, objetando que . . .
“si los ¢jecutores fucron personas que entendicran el derecho, en-
horabuena que sufricran la penas: pero los delitos que se cometen
por ignorancia del derecho, esta no perjudica al que los comete,
Por consccucncia yo estaré contra esa pena: ¢l mandatario ignoran-
te que obedece por hdbito de sumision, impulsado tal vez por la
cducacion militar que reciben nuestros hombres de campana, bl
dia que consigamos civilizar ¢stas masas, entonces serd la ¢poca
oportuna de exigir det hombre vulgar o del pucblo. el cumplimicen-
to cxacto de sus deberes en socicdad’. La respuesta que a osta
opinion brindara ¢l senador Vega merece, por su claridad y el valor
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que conserva en nuestros dias, como lo demuestran los hechos que
se juzgan en cl sub iudice, ser transcripta también literalmente. . .7
supongamos que un gefe de policia manda ser muerto a un ciuda-
dano. Yo pregunto si los ¢jecutores de este érden, son o no respon-
sables del asesinato; indudablemente que si, porque los ejecutores
de la orden deben saber que su superior, el gefe de policia no tiene
facultad para expedir 6rdenes de semejante cardcter. . ..

Para esto no creo que sea necesario tener perfecto conoci-
miento del derecho, sino que basta comprender los deberes inhe-
rentes al cargo que se ejerce; basta que el funcionario sepa qué no
debe obedecer a ciegas a su superior; basta que sepan los vigilantes

»

que no son viles esbirros del poder absoluto, . .7

Para moralizar la administracion, para garantizar al ciudadano
contra los avances del podcr, es preciso que los ejecutores tengan
también una pena (confr. Diario de Sesiones de la Cdmara de Se-
nadores del Congreso Nacional: nam. 25. sesion del 2 de julio de
1863, pdg. 231, Ira. y 2da. columna).

La entera tradicion de la jurisprudencia humanistica y del li-
beralismo estd sintetizada en el expresivo dictanien del Procurador
General, Doctor Francisco Pico en el caso de Fallos: 5, pag. 181
{(pdg. 188/192) que la Corte Suprema hizo suyo y que se trascri-
be: *‘La orden de un superior no es suficiente para cubrir al agente
subordinado que ha cjecutado esa orden, y ponerlo al abrigo de to-
da responsabilidad penal, si el acto es contrario 4 la ley. y constitu-
ye en si mismo un crimen,

JPor qué? —Porque el hombre es un ser dotado de voluntad y
discernimicnfo: no ¢s un instrumento ciceo e insensible.

El no debe obediencia a sus superiores, sind en la esfera de las
facultades que estos ticnen.

Y aun dentro de esa esfera, si el acto constituye evidentemen-
te un crimen, como por cjemplo. si un oficial que manda un pucs-
to ordena a sus soldados que hagan fucgo sobre los ciudadanos ino-
fensivos y tranquilos que pasan por la calle: si el jefe de una ofici-
na de contabilidad ordena a sus subordinados que consignen en los
libros partidas falsus o falsifiquen documentos: st un jefe militar
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ordena a los soldados que hostilizen al Gobicrno., En estos casos y
otros semejantes, la obediencia no ¢s debida, porque ¢s evidente
que esos actos son crimenes que las leyes reprucban y castigan, y
¢l agente que los ¢jecuta debe sufrir la pena. sin que pueda ampa-
rarse de una orden que no ha debido obedecer, si no hubicse teni-
do la intencion criminal.

Esta es la doctrina uniforme de los jurisconsultos, cenforme
con la disposicion de la ley 5, Tit. 15, parte la.

El principio no puedc ofrecer dudas, sind cn los casos oscu-
ros, en que no es fdcil discernir si el acto que se manda ejecutar es-
td o no prohibido por la lcy, si se halla o no dentro de las faculta-
des del que lo ordena. Si en estos casos puedc ser absuclto el agen-
te, no es seguramente porque la orden lo libre de responsabilidad,
siné porque no ha habido conocimiento ni intenciéon de cometer
un crimen”,

Asi como FFrancisco Pico trazo, en los albores de la actividad
de la Corte Suprema reglas dogmiticas concernientes a la obedien-
cia militar, José Maria Moreno ¢n su c¢élebre intorme del atio 1874
di6 las razones de cardcter politico institucional en que sc basan
dichas reglas. EI ilustre jurisconsulto manifesto. .. “Cudn diferen-
te, entonces es la condicion politica y civil del militar, segin la
Constitucion, y segln los principios y mdximas de la ordenanza es-
paiola.

L1 militar entre nosotros, escl ciudadano a gquicn la Nacion ha
entregado las armas para defender la integridad de su territorio
contra los ataques del exterior, y ¢l imperio de la Constitucion y
de las leyes, en el interior. A €l estin confiadas la guarda de la
Constitucion, el respeto a la fey, la conservacion de las liberta-
des y garantias del pueblo. de que forma parte. Su primordial de-
ber, cuyo cumplimiento garante bajo la fe del juramento, es defen-
der la Constitucion y las leyes, a que estd ligada intimamente la
existencia de la patria, contra cualquicra que osara conculcarlas,
sirviendo asi los intereses del pucblo, Gnico soberano de que cma-
na toda autoridad y todo poder constituido en el Estado.

Lejos de servir los intereses de una persona y de considerar
las determinaciones de su voluntad como la Unica regla de sus ac-
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tos, el militar argentino sblo puede servir los intereses del puceblo.
y (nicamente puede considerar como regla invariable de sus actos
las prescripciones de la Constitucion y las leyes, de que en ningin
caso le es licito prescindir, cualesquicra que sean las ordenes que
reciba de una autoridad superior en jerarquia. El mayor crimen
que pudiera cometer, es la traicion 4 la patria, es la violacion de la
Constitucion, es el desconocimiento de la soberania del pucblo, es
en fin, la conculcacion de las leyes: porque cntonces volveria sus
armas contra su patria, habria violado la fe de su juramento y ha-
bria conspirado contra la naturaleza y fines dc la institucidn a que
pertenece. . .’ (Obras Juridicas del doctor José Maria Moreno, reu-
nidas y publicadas por los Dres. Antonio E. Malaver v Juan José
Montes de Oca, Tomo 3°, Buenos Aires. 1883, pags. 281/282).

38) Que cabe obscrvar, luego de esto. que si la obediencia
ciega c¢s absolutamente incompatible con ¢l régimen republicano,
sus rafces filosoficas son de tal indole que no se concilian con los
sentimientos corrientes atn en regimencs politicos de otras caric-
teristicas.

Grocio (op. y vol. cit. pdg. 608). pone de relieve la razon por
la cual AristOteles no responsabiliza al sicrvo por la accion ilicita
ordenada por ¢l dueio. En el libro V de la Ltica a Nicomaco. re-
cucrda el macstro holandés, el Estagirita cuenta entre aquéllos que
llevan a cabo una accidn injusta, sin obrar, cmpero, injustamente.
al servidor del sefior que da la orden, y es éste, como principio de
la accion, quien obra injustamente, dado que en el servidor la [Fa-
cultad de deliberar no es completa,

En realidad, Grocio ofrece un resumen de varias ideas que se
hallan, efectivamente, en ¢l Libro V de la Etica a Nicomaco (espe-
cialmente Cap. 6 —paragrafos 1134a y 1134b— Cuap. 8 —parigrato
1135a y Cap. 9 —pardgrafo 1136b-). y utiliza parte de la exposi-
cion sobre este altimo que efecttia Tomas de Aquino en ¢l Comen-
tario a la Etica mencionada. il pardgrafo pertinente del Comenta-
rio, uclara muy bicn el texto aristotélico y sc expresa asi: . .. **Di-
¢e que de maltiples mancras se dice que se hace una cosa. De una
como lo hace el agente principal. De otra como lo hacen los instru-
mentos. Es de esta manera como pucde decirse de ciertas cosas
inanimadas —como la flecha, la espada o la piedra—, matan, o que
la mano mata. o que mata ¢l sicrvo que obedece una orden. De
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los cuales ninguno, hablando formalmente, hace lo injusto aunque
haga cosas que sucede que son injustas, porque hacer lo injusto
—como sca voluntario— le compete al que tiene principio de la
accion, como se ha dicho. ..” (Santo Tomds de Aquino Comenta-
rio de la Etica a Nicomaco, traducciéon y nota preliminar de Ana
Maria Mallea, Buenos Aires, 1983, Leccion XV, Ne 1071, pég.
308).

Ahora bien, seglin Aristoteles, la accidn voluntaria es la que
depende del agente y estd realizada con discernimiento (Cap. 8
—pardgrafo 1135a—), y la capacidad de discernir lo justo.de lo in-
justo sOlo s¢ da entre libres e iguales, entre los que no figuran los
esclavos (Cap. 6 —pardgrafos 1134ay b—).

Grocio dice, en una nota del loc. cit., que Temistio —un filo-
sofo y retorico del Bajo Imperio— observa que los principes se
asemejan a la razon, y los soldados a la colera (que es ciega). O sca
que con la desaparicién de los ejércitos civicos, y la transforma-
cién de los soldados-ciudadanos en mercenarios, se equipard en la
Antigiiedad su condicién de servidumbre.

El conocido rechazo de Aristoteles al principio de libertad e
igualdad de rodos los seres humanos, su afirmacion de que el escla-
vo participa de la razon so6lo hasta el punto de reconocerla pero no
de posecerla (Politica, Libro I, Capitulo 5, pardgrafo 1254b) es
pues ¢l sustento de la obediencia ciega y totalmente irresponsable,

La obedicncia ciega, hija de la servidumbre antigua, sélo tie-
nc su lugar 16gico. contemporidneamente, en los regimenes auto-
craticos, como lo obscrva Kelsen. Al referirse al tema el gran juris-
ta destaca que la confusion entre la instancia que dicta la norma
ilicita y la que juzga la desobediencia a ¢sta ““e¢s una caracteristica
de la organizacion autocritica de las autoridades y sélo se justifi-
ca desde aquel punto de vista que considera mas importante la
obediencia que la juricidad. De la mentalidad de este tipo auto-
critico de organizaciéon provienc también la teoria segln la cual el
organo estd obligado a cumplir incluso las Ordenes irregulares por
ilcgalidad o inconstitucionalidad, no pudiendo negarles obedien-
¢ia ni aln por su cuenta y riesgo. Pero esto no puede afirmarse ab-
solutamente como una consecuencia de la naturaleza de la rela-
cion entre los Organos o de la de las disposiciones mismas, sino
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sO0lo como precepto de Derecho positivo, alli donde exista (Teo-
ria General del Estado, traduccion directa de Luis Legaz Lacam-
bra, México 1959, pig. 379).

En fin, quede en claro que la obediencia ciega y nuestro or-
den constitucional se excluyen mutuamente. Como la funcion de
la Corte Suprema c¢s aplicar la Constitucion, la hermenéutica que
realice dc las norimas sobre obedicncia militar no podra ser ajena ni
a los principios republicanos y democrdticos, ni 4 la tradicion juri-
dica milenaria que también en esta materia delicada postula, ante
todo, cl reconocimiento en el subordinado de su calidad de ser ra-
zonable, y por ello le exige que asi se comporte, no excusandolo
con pretextos que denigran la calidad de ciudadanos que necesa-
riamente poseen en una Replblica quicnes deben dedicarse a la
honrosa profesion de las armas.

39) Que tampoco cabe a esta Corte adoptar una interpreta-
cion de la obedicncia militar que pudiera entrar en pugna con los
compromisos internacionales contraidos por el Estado argentino.

Al respecto, cabe recordar que la ley 23.338, sancionada ¢l
30 de julio de 1986, promulgada el 19 de agosto de ese afio y pu-
blicada en el Boletin Oficial del 26 de febrero de 1987, ha aproba-
do la Convencion contra las torturas y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984 y tirmada por
¢l gobierno argentino ¢l 4 de febrero dc¢ 1985.

El instrumento ratificatorio fue firmado por el Presidente de
la Nacion el 2 de setiembre de 1986 y depositado en la sede de las
Naciones Unidas el dia 24 del mismo mes y ano. segun el informe
que consta cn la Secretaria del Tribunal.

Este Tratado no parece formar, todavia, directamente parte
de nuestro derecho interno, pues de las veinte ratificaciones reque-
ribles por su art. 27, segiin las informaciones de la Cancilleria
Argentina. se han producido diecinueve. Sin embargo la Conven-
cion aludida tiene plenos efectos en cuanto a la creacion de res-
ponsabilidad internacional para el estado argentino en virtud de la
Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, del 23 de
mayo de 1969, cuyo art. 18 dispone, ¢n lo pertinente, que “Un Es-
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tado deberd abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustra-
ren el objeto y el fin de un tratado:

—si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos quc
constituyen el tratado a reserva de ratificacion, aceptacion o apro-
bacidon, mientras no haya manifestado su intencion de no llegar a
ser parte en el tratado;

—si ha manifestado su consentimiento en obligarse por ¢l tra-
tado, durante el periodo que preceda a la entrada en vigor del mis-
mo y siempre que ésta no se retarde indebidamente™.

El art, 22 de la Convencidn establece que “1.- Todo Estado
Parte tomard medidas legislativas, administrativas, judiciales” o de
otra indole cficaces para impedir los actos de tortura en todo terri-
torio que estd bajo su jurisdiccion,

2.— En ningln caso podrin invocarse circunstancias excepcio-
nales tales como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabili-
dad politica interna o cualquier otra emergencia pablica como jus-
tificacion de la tortura.

3.— No podri invocarse una orden de un funcionario superior
de una autoridad publica como justificacion de la tortura™,

40) Que la idea segin la cual la inhumanidad de un hecho
penal impide desincriminarlo se ha mantenido viva en toda nuestra
historia juridica desde la organizacion nacional. Cuando elart. 11
de la ley 23.049, excluye de su dmbito de aplicacion a los hechos
atroces o aberrantes, no hace sino continuar una linea habitual,
puesta de manifiesto por la legislacion y la jurisprudencia en los
campos de la amnistia y de la extradiccion.

Especial relieve tiene, al respecto, el debate de la ley 714 del
aino 1875. En el proyecto original se establecia que el beneficio no
alcanzaba a quienes hubicsen ordenado fusilamientos sin autoridad
legal o cjecuciones a lanza y cuchillo, siendo responsables de ¢s-
tos crimenes los que los ordenaron, o autorizaron sin castigarlos, y
los ¢jecutores de tales actos de barbarie™.
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La Comision respectiva, de la cual formaba parte Sarmiento
—entonces Scnador por su provincia— propuso también una ley de
indemnidad, que en lo fundamental expresaba: “Los ejecutores de
las Ordenes del Presidente de la Repiblica, o de cualquiera otra au-
toridad legal, con el objeto de reprimir rebeliones o sediciones, o
de someter fuerzas amotinadas, o para la ejecucion de leyes del
Congreso resistidas por personas armadas, que hayan hecho uso de
las fuerzas de linea o de la Guardia Nacional, quedan exonerados
de toda responsabilidad, y libres de toda accion judicial, por sus
actos en la ejecucion de esas Ordenes, anteriores a esta ley aun
cuando ellos sean irregulares, o adoleacan de cualquiera omision’’.

Un tercer proyecto creaba limites al de indemnidad. En efec-
to, se preveia que: “Art. 1°: Las ejecuciones a lanza o cuchillo
practicadas en alzamientos, rebeliones, 0 otros actos en que arro-
gindose poder para ejercer actos de justicia o venganza: o so cofor
de autoridad legal, se dispone de la vida de los hombres de esa mu-
nera, estan incluidos en los crimenes que el derecho y la ley de las
naciones declaran crimenes contra la humanidad y la sociedad en-
tera, y por tanto, fuera de las leyes de la guerra o las garantias ci-
viles”, “Art. 2°.— Quedan sujetos a esta categoria de crimenes el
jefe de la rebelidon o banda armada que lo cometiere, consintiere
entre los suyos sin castigo ejemplar, y el ejecutor o ejecutores in-
mediatos del crimen”. Diario de Sesiones de la Cimara de Senado-
res de 1a Nacibn, afio 1875, Tomo 1, pags. 155/156.

La cautela que significaba el iltimo proyecto transcripto no de-
jo conforme al Senador Rawson, quien, cvidentemente, temia la
impunidad de otros actos crueles. Asi surge dc sus palabras. ..
“me he hecho esta pregunta ;Qué son estas irregularidades? ;Cuadl
es el alcance de esta remision? En seguida: ;tiene el Congreso de-
recho para legislar suprimiendo las acciones civiles 6 criminales que
se deriven de la ejecucidn de actos de autoridad competente, so-
lo por el hecho de ser en ejecucion de 6rdenes superiores? A todas
estas inquisiciones de mi parte, no he hallado sino una sola res-
puesta. Las irregularidades entre nosotros, en ejecucion de orde-
nes, son crimenes o delitos graves, y los delitos o crimenes no pue-
den ser remitidos por ninguna ley humana ;Por qué? Porque son
violaciones al derecho, que ninguna legislacion del mundo tiene de-
recho perfecto para hacer olvidar o poner fuera del alcance judi-
cial” (Diario de Sesiones citado. - pag. 170).
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En definitiva, el proyecto sancionado se limitd a los delitos
puramente politicos, con exclusion de los delitos comunes orde-
nados o cometidos con ocasidén de la rebelion o sedicidon (ver Dia-
rio de Sesiones citado, pag. 267).

41) Que la distincion, firmemente mantenida por la juris-
srudencia entre delitos politicos y delitos comunes conexos, estd
mantenida, desde entonces, en la jurisprudencia de esta Corte Su-
prema con la idea de excluir de la impunidad acciones de barbarie
o vandalismo. Asi en el caso de la excarcelacidon de Ricardo Lopez
Jordan (Fallos: 21:121) se puso de relieve que la impedia la cir-
cunstancia de haber autorizado durante la rebelion “‘gran nimero
de homicidios, sicndo las victimas unas veces fusiladas, otras ejecu-
tadas a cuchillo; por haber hecho azotar un considerable namero
de individuos, muriendo uno de ellos inmediatamente después™. . .
El Tribunal agregd *“que aunque es posible que en definitiva no
resulten todos esos cargos suficientemente justificados, aunque
es posible que el acusado logre desvanacerlos, y asi’ es de desear
yue suceda, por su propio bien y por honor del pais y de la huma-
nidad’ (pag. 129). : '

Iguales consideraciones aparecen en Fallos: 254:432, consi-
derando 3ro. (pag. 464).

Reviste interés advertir que la misma doctrina fue aplicada
para condenar a los responsables de la masacre de la Estacion Pi-
rovano (Fallos: 115:302), ocurrida cuando un grupo de subofi-
ciales y soldados participantes de la rebelion de 1905 se amoti-
naron contra los dirigentes locales de la insurreccién y los asesi-
naron,

En el case, la Cdmara Federal de La Plata, cuya sentencia
fue confirmada por la Corte Suprema, expresdé que *. .. los ho-
micidios llevados a cabo en oficiales y miembros de la junta civil
revolucionaria y, especialmente, la muerte del teniente Verniard,
no son formas o manifestaciones necesarias, tendientes a preparar
o ltevar a cabo el acto de rebelion o necesarios para la consecu-
cion y feliz éxito de la contrarrebelion, que los procesados afir-
man haber tenido la intencidn de efectuar, contrarrebelidn que ha
podido llevarse a cabo, defendiéndose los procesados solo a fuer-
za de inercia, en ¢l caso que los revolucionarios hubieran preten-
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dido seguir adelante en su empeno. Son actos de “barbaric inG-
til”. Dupin obscrvaba al respecto y con sobrada razon “quce la
bandera de la insurreccion, semejante al pabellon que cubre fa moer-
cancia, protegeria la mezcla de todos los crimenes accesorios, de
todas las atrocidades, tales como las venganzas privadas, el fusila-
miento de prisioneros, el homicidio, las torturas, las mutilacioncs,
todo quedaria de este modo excusado en nombre de la politica™
(pdgs. 323/324).

Consecuente con la lnea jurisprudencial expresada. la Corte
Suprema interpretd la ley de amnistia N° 14.436 (Fallos: 254:
315) en el sentido de que ella no alcanzaba a los dclitos atroces.
cometidos de manera inhumana, carcntes de relacidon atendible con
el movil politico o gremial alegado y agregd ¢l Tribunal que el per-
don de tales delitos “‘rayaria, en efecto, con la arbitraricdad ¢n el
¢jercicio del poder normativo, que aun cuando pueda cscapar a lu
revision jurisdiccional de esta Corte, sirve de pauta para evitar su
consagracion interpretativa —doctring de Fallos. 251.158 y sus ci-
tas” (la mencion a este caso no significa que se comparta la Oltima
afirmacion. que no encuentra sustento en la doctrina que invoca y
resulta, ademds. contradictoria).

I'sta doctrina fue aplicada por la Cdmara Federal de Rosario
en la causa referida a las torturas y muerte que sufrio el Dr. Inga-
linella (ver fallo del 19 de diciembre de 1963, La Ley, T. 113, pdg.
66 y siguicntes). Similar inspiracidn revela lo decidido en Fallos:
286:59, acerca de que la ley de amnistia Ne 20.508 “. . . no quie-
r¢ beneficiar a los protagonistas de delitos comunes y entre ellos.
a aquéllos que poniéndose al servicio de la opresion, usurpando
¢l poder y con abuso de autoridad. desencadenan el terror, ¢l idio.
y la violencia™ (considerando 49),

Por altimo, en ¢l caso de la extradiccion del médico alemdn
Gerhard Bohne, acusado de ser jefe de la organizacion encargada
de eliminar enfermos mentales en forma masiva y metodica, me-
diante ¢l uso de cdmaras de gas, camufladas como cuartos de du-
chas, la Corte Suprema produjo una sentencia de especial valor cu-
yos considerandos 14, 15 y 16 se transcriben a continuacion (Fa-
los: 265:219):

“14) Que, en consecuenciu. ni la alegacion de propositos po-
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liticos, ni la de supucstas necesidades militares, pucde ser admitida
como fundamento para negar la extradiccion, cuando se trata de
hechos delictuosos claramente contrarios al comian sentir de los
puecblos civilizados dada su especifica crucldad e inmoralidad; es-
to sin perjuicio de sefialar que tal alegacion no es admisible en
cuanto el empleo de la eutanasia ninguna relaciéon ostensible guar-
da con las infracciones politicas o militares.

“15) Que esta Corte Suprema ha negado el caricter de delito
politico a hechos particularmente graves y odiosos por su barbara
naturaleza, segiin asi resulta de lo decidido en Fallos: 21:121;
54:464;115:312.

“16) Que en el sub iudice es evidente que las acciones enros-
tradas al acusado revisten esa indole por ser lesivas de sentimien-
tos de humanidad elementales, dada la magnitud de los hechos de
que se trata, la condicion de enfermos indefensos que revestian las
victimas y el procedimiento empleado para eliminarlas; tan cllo,
asi, que no en vano los mismos responsables de la “operaciéon
T.4’, se preocuparon de ocultarla a los familiares de los sacrifica-
dos y al pueblo aleman, disfrazando al organismo encargado de lle-
varla a cabo mediant ¢l empleo de denominaciones engafiosas so-
bre su verdadera funcion, tales como las de ‘Comunidad de Traba-
jo de Reich para Manicomios y Asilos’, ‘Fundacién de interés co-
mun para la asistencia de Sanatorios’ y ‘Sociedad limitada de in-
terés comin para transporte de enfermos’ ™,

En conclusion, existe toda una noble tradicidn argentina que
niega ingreso al campo de la impunidad a quienes scan responsa-
bles de atrocidades, y —cabe observarlo— la mayor manifestacion
de tal linaje de ideas y sentimientos se halla en el art. 18 de la
Constitucion, cuando decreta que “Quedan abolidos para siempre
.. .toda especie de tormento y los azotes™.

Obtenidos estos resultados, es preciso pasar al anélisis técnico
del art. 514 del Codigo de Justicia Militar y sus disposiciones con-
cordantes, que debe verificarse a la luz de los principios resefiados.

42) Que, cabe advertir en primer término que desde un sim-
ple examen gramatical del art. 514 del C.J.M_, se desprende, sin lu-
gar a dudas, que asi como la irresponsabilidad del cjecutor no cu-

465



bre en ningiin caso la responsabilidad de quicn emitid la orden, Ia
responsabilidad de éste no excluye, en todos los supuestos, el re-
proche de aquél.

En tal sentido, se ha afirmado al fallar en la causa C. 895.XX
“Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las
Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del P.E.N.™
sentencia del 30 de diciembre de 1986, que un detenido anadlisis de
la norma, cuya interpretacion viene cuestionada a esta instancia,
pernmite afirmar que la ley militar atribuye responsabilidad a titu-
lo de autor, al superior que dio la orden, exclusivamente, en los
supuestos en que el inferior pueda ampararse en la eximente pre-
vista en el art. 34 inc. 5°, del Cdédigo Penal y, conjuntamente con
¢l subordinado, cuando éste no pueda esgrimir en su tavor dicha
causal de impunidad (conf. cons. 15 del voto de los Dres. Enrique
Petracchi y Jorge A. Bacqué).

43) Que, sentado lo expuesto corresponde pues determinar
cudl es el alcance de la obediencia debida en el art. 514 del CI M.
cllo obviamente implica delimitar, a su vez, en qué casos ¢l supe-
rior y ¢l inferior deben ser considerados conjuntamente responsa-
bles.

L's oportuno recordar al respecto que ¢l Tribunal ha recono-
cido en el fallo antes mencionado —cons, 15 del voto de la mino-
ria— que para ¢l funcionamiento de la estructura militar resulta
indispensable el mantenimicnto de la disciplina y, por tanto, de la
estricta obediencia por parte del subordinado de las ordenes im-
partidas con motivo de la ejecucion de un acto de servicio, limitan-
do la posibilidad de inspeccidén del mandado recibido (art. 675 del

C.JM)) y sancionando la falta de obediencia (arts. 667 y 674 del
C.IM.).

Ahora bien, las condiciones que la disciplina militar impone,
sl bicn inciden en la modalidad con que debe prestarse obedien-
cia, y aqui reside la diferencia con otros ambitos, por ejemplo ¢l
administrativo, en nada influye respecto del cardcter y limites d¢
la obediencia en si.

En efecto. de la circunstancia de que en el dmbito militar ¢l
poder de revision del subordinado respecto de los mandatos que
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reciba se encuentra especialmente limitado. no se deriva que cual-
quiera sea ¢l contenido de la orden, el inferior quedard exento de
responsabilidad por su cumplimiento.

Ello es asi primordialmente cuando se trata de un mandato
manifiestamente ilicito, pues en tal hipétesis, el inferior que lo re-
cibe no necesita gozar de poder de revision alguno, toda vez que, al
ser evidente su ilegitimidad, no hard falta que ejerza ningin exa-
men para advertirla.

44) Que, de lo afirmado en el considerando anterior, se de-
duce que la causal de impunidad receptada en el tantas veces men-
cionado art. 514 del Cddigo castrense, funcionara siempre dentro
de los limites que esc mismo ordenamicnto legal impone. Asi,
cuando la orden de que se trate sca de un contenido ilicito no nw-
nifiesto, en tanto ¢l subordinado la reciba de su superior en ejer-
cicio de sus funciones —acto de servicio—, y a su vez determine cl
cumplimiento de un acto que también para el inferior se enmarque
en el ejercicio de su funcion, la eximente en andlisis tendrd enton-
ces operatividad. Fuera de esos limites, cuando como en el caso de
autos, se esta frente a un mandato cuyo contenido contradice de
un modo evidente los principios y convicciones de la conciencia
juridica general, el subordinado que cumpla tal orden habrd exce-
dido el dmbito en que la eximente de la obediencia debida fun-
ciona haciendo responsable sélo al superior que hubiera emitido la
orden, y por lo tanto el inferior serd junto con aquél, merecedor
de reproche penal por el hecho cometido.

Por ello, no es en verdad necesario, para decidir en relacion
a los hechos juzgados en esta causa, determinar cual es el lugar
sistemdatico que ocupa la obediencia jerdrquica en la teoria del de-
lito, toda vez que cada una de las acciones por las que el a quo ha
condenado al procesado, constituyen claros excesos respecto dec
los limites de la causal alegada.

En efecto, los autores que consideran a la eximente aludida
como una causa de justificacion, la limitan a los casos en que la
orden no vulnere manifiestamente el ordenamiento juridico, o su-
ponga la imposicion de un comportamiento que lesione ia dignidad
humana, o se oponga a las reglas generales del Derecho Internacio-
nal, etc. {(confr. Hansheinrich Jeschke. Tratado de Derecho Penal,
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Parte General, Trad. Santiago Mir Puig v Francisco Munoz Conde,
Burcelona 1978, ed. Bosch. Vol. . pig. 539, Santiago Mir Puig.
Derecho Penal Parte General, Segunda Edicion, Barcelona, 1985,
pdgs. 428/439, especialmente 432).

Por otra parte, entre quicnes entienden que se trata de un su-
puesto de coaccion, en virtud de las consecuencias que el ordena-
miento militar prevé para los casos en que ¢l subordinado no cum-
pla con lo que se le ordena, merece destacarse la opinion de Ed-
mund Mezger, quien considera que existen limites mas alld de los
cuales ya no puede obedecer ¢l subordinado, sino que éste actia
culpablemente y es, ¢n consecuencia, punible. Llo es asi princi-
palmente, en opinién del autor citado, en aquellos casos en que se
trate de ordenes que niegan sin mas ¢l ordenamicnto juridico
(confr. Derecho Penal, Libro de Estudio, Parte General., Trad.
Conrado A. Finzi, Buenos Aires, 1958, Ed. Bibliogrifica Argenti-
na, pags. 266/267). Asimismo, entre los autores nacionales que se
inscriben en esta Gltima linea Ernesto Ure (h) senala que, en ra-
zon de que aquel ordenamiento jamdas pucdce imponer la ejecucion
de actos sustancialmente ilicitos, es menester aplicar con cstrictez
los requisitos que rigen para la coaccion, o sea analizar si las conse-
cuencias que puecden derivar para el subordinado del incumpli-
miento de la orden ilegitima, constituyen un mal inminente y ma-
yor que el que ¢s susceptible de producir la ejecuciéon del acto
(confr. **Obediencia debida ¢ inculpabilidad™”, L.L. T. 126. pag.
976, esp. 979).

Corresponde agregar, ademas, que sicmpre resultard necesa-
rio verificar que ¢l subordinado al cumplir lo ordenado y lesionar
el bien juridico del cual se trata, lo haga impulsado por la amena-
za del mal que implicaria el incumplimiento del mandato, dado
que no cabria desde ningan punto de vista hablar de coaccion si ¢l
inferior actuase, como dijera la Corte de distrito de Jerusalem, atl
fallar en el caso Eichmann, **. .. con conviccion interna, de todo
corazdon y gustoso...” (contr. The Law of War, A Documentary
Story, Edi text by Leon Friedman, Rondon Rouse, New York.
pag. 1684).

Por 0ltimo, los autores que enticnden que la obediencia debi-
da comprende un supuesto de crror, posicion mayoritaria cn la
doctrina, obviamente limitan Ia operatividad de la causal a aquchos
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casos en los que ¢f mandato no se revela ilegitimo de manera evi-
dente; ello es asi pucs, si bien el superior no tiene competencia pa-
ra ordenar la comision de un ilicito, ni cl inferior para comcterlo,
“...cuando la incompetencia no sca manifiesta, debe admitir-
s¢ la eximente en favor del subordinado que obra de buena fe”
(confr. Luis Jiménez de AsGa Tratado de Derecho Penal, Ed. Lo-
sada, Buenos Aires, 1962, T. VI, pig. 327). En igual sentido,
conlr. Carrara, Programa de Derecho Criminal, Parte General,
Vol. 1, pardf. 316, pdg. 214, Ed. Temis, Trad. José J. Ortega Torres
y Jorge Guerrero, Bogotd, 1977; Octavio Gonzdlez Roura, Dere-
cho Penal Parte General, Ed. Abeledo, Buenos Aires, 1922 T. 11,
pigs. 48 yss.: Raal A. Ramayo, “La obediencia debida en ¢l Cadigo
de Justicia Militar”, Boletin Juridico Militar Ne 14, 1972, pig. 9
y “La obediencia debida como causal de inculpabilidad™, La Ley,
T. 115, pdg. 1092, entre muchos otros).

45) Que la breve resena cfectuada on el considerando ante-
rior, evidencia que la discusion doctrinaria se vincula con fa deter-
minacion del lugar sistematico que a la obediencia debida corres-
ponde otorgar en la teoria del delito. Sin embargo, ello nada tiene
que ver con la existencia de los Himites dentro de los cuales es ad-
misible la operatividad de la eximente, pues en tal sentido puede
afirmarse sin necesitacion aleuna que. cuando se estd on presencia
de delitos como los cometidos por el recurrente, la gravedad y ma-
nifiesta ilegalidad de tales hechos determinan que, como lo de-
muestran los antecedentes historicos a los que se hiciera referencia
anteriormente, resulte absolutamente incompatible con los mds
clementales principios ético-juridicos sostener que en virtud de la
obediencia debida se excluya la antijuridicidad de la conducta, o
bicn ¢l reproche penal por ¢l ilicito cometido.

46) Que, por otra parte, sOlo a partir del reconocimiento de
talcs limites de la causal en estudio, ¢s posible interpretar racio-
nalmente el art. 514 del C.J.M. de modo tal que ¢sa forma se ajus-
ta ademds a las disposiciones establecidas en nuestra Constitucion
Nacional.

En cfecto, sOlo una interpretacion irrazonable ¥ meramente
sramatical del art. 514 del codigo castrense puede conducir afir-
mar que conforme a esa norma c¢l inferior serd responsable unica-
mente cuando, ademas de dar cumplimiento al mandato ilicito.
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se “exceda”, esto es, lleve a cabo otro delito no comprendido en
¢l marco de la orden.

Adviértase que tal sentido del término “exceso’™ s6lo podria
sostenerse si se acepta que la norma en cuestion consagra la res-
ponsabilidad objetiva de quien emitié la orden, quebrantando el
principio de culpabilidad que, como lo ha reconocido este Tribu-
nal, consagra el art. 18 de la Constitucion Nacional (confr. Fallos:
194:386; 293:157 y 592; 303:267; entre muchos otros). de otro
modo no se podria explicar por qué el superior seria responsable
de un hecho no ordenado por él. Al respecto seitalaba Carlos Te-
jedor: ““;Coémo imputar al mandante un hecho que no ha querido?
.. .Los antiguos distinguian si el mandante podia prever el aconte-
cimiento, si éste era la consecuencia probable de la comisidn, se le
consideraba autor. Pero en caso contrario, o si era nuevo el delito
cjecutado. el mandante no respondia sind de la comision” (contfr.
Curso de Derecho Criminal, Scgunda Edicion, Buenos Aires, 1871,
pag. 32). Cabe aclarar ademads, que si el ilicito no ordenado se en-
contrara alcanzado por el dolo eventual de quien emitié el manda-

to, entonces ya no seria posible hablar de “exceso™ por parte del
ejecutor, de otro modo se llegaria al absurdo de afirmar que la ex-

presion “‘exceso’ estd empleada para referirse a un dolo directo del
ejecutor alcanzado por cl dolo eventual del superior.

47) Que, tales razones demuestran que el giro *“, . .se hubie-
re excedido en el cumplimiento. . .”, utilizado en el art. 514 del
Codigo de Justicia Militar, sélo puede referirse, como ya se dijera
en el considerando 44, a un exceso respecto de los limites de la
eximente de la obediencia debida. Ello, por otra parte, se conci-
lia con los antecedentes legislativos de la norma en examen.

En efecto, el art. 6° del Codigo Penal Militar de 1895 estable-
cia en su inciso 1° la imposicion dc las penas de la complicidad al
inferior “cuando se haya excedido en la ejecucion de la orden que
le fue dada™, y en su inciso 2°, “cuando haya firmado, transmiti-
do o ejecutado la orden de su superior que tenga por expreso ob-
jeto la comision de un delito comun o militar™. A su vez, el texto
de esa norma es del mismo tenor que el del art. 47 del Codigo Pe-
nal Militar Alemdn de 1872, transcripto e¢n el considerando 35,
que imponia a los subordinados la pena correspondiente al parti-
cipe, cuando se hubiese **. . .excedido ¢n la orden™ (inc. 1°), o
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bien cuando . . .sabia que la orden del superior jerdrquico concer-
nia a una accidon que tenga por objeto la realizacion de un crimen
o delito comin o militar” (inc. 2°).

Al comentar el pardgrafo citado, los autores alemanes afirma-
ban que el inciso 1° constituia una disposicién superflua, pues en
caso de referirse a un hecho distinto del ordenado por el superior
ninguna relacién existiria con el problema de la obediencia debida
(v. Handbuch der Gesetzgebung in Preussen und dem Deutschen
Reiche, Tomo 11, Militar Strafrecht, Heer und Kriegsflotte, por el
Dr. Julio Schlayer, Berlin, 1904, p. 27 y sigs.; militar Strafrecht
Fuar Heer und Marine des Dcutschen Reichs, de Kurt Essner von
Gronow y Georg Sohl, Berlin, 1906, pdgs. 52 y sigs. Lehrbuch des
Deutschen Militir Strafrechts, de Karl Hecker, Stuttgart, 1887,
pdgs. 89 y sigs.; Militdr Strafgesctzbuch Fir das Deutsche Reich,
de Paul Herz v Georg Ernst, Berlin, 1908, pdgs. 85 y sigs.).

Por ello, y lo precedentemente expuesto, una interpretacion
literal del art. 514 del Cddigo de Justicia Militar, haria incompati-
bic a dicha norma con el resto del ordenamiento juridico y con los
principios y garantias establecidas en nuestra Carta Magna.

En tal sentido, ha dicho esta Corte Suprema que, por encima
de lo que las leyes parecen decir literalmente, es propio de la inter-
pretacidon indagar lo que ellas dicen juridicamente. Esta indagacién
no cabe prescindir de las palabras de la ley, pero tampoco atenerse
rigurosamente a cllas, cuando la interpretacion razonada y sistemd-
tica as{ lo requiere (confr Fallos: 281:146 y 170 283:239:291:
181;293:528;300:417; 301:489).

48) Que, cabe ahora detenerse en el cxamen de otras normas
del Codigo de Justicia Militar que se hallan vinculadas directamen-
te con el tema en andlisis,

En primer término corresponde sefialar qué lleva razén ef a
quo cuando afirma que la exclusion de'la “remonstratio” en el art.
675 no conduce a sostener que frente a una orden de evidente ilici-
tud, el subordinado esté obligado a cumplirla.

Ello es asi pues la no suspension del cumplimicento del man-
duto que esa norma dispone, se refiere a aquellos supuestos en los
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cuales el subordinado tenga dudas acerca de la legitimidad del con-
tenido de la orden. En tal hipdtesis. ¢l inferior no estd dispensado
de obedecer, vy si por la gjecucion de la orden se cometiere un deli-
to. el unico responsable serd ¢l superior, pues la conducta del su-
bordinado quedard amparada por la cximente de obediencia debi-
da.

Por ¢l contrario, ante una orden de contenido ilicito eviden-
te, ¢l inferior deberd, para no ser responsable conjuntamente con
¢l superior por ¢l ilicito cometido, desobedecer el mandato. En tal
supuesto, si bien la conducta del inferior incurrird en el tipo penal
contenido en ¢l art. 674 del codigo castrense, la expresidon “‘sin
causa justificada™, que la citada norma contiene, al hacer, referen-
cia a un especial clemento de la antijuridicidad determina que fren-
te a una orden manificstamente ilicita, la accion tipica quedard
justificada.

Asimismo, dado que el tipo penal del art. 677 contiene todos
los elementos del supuesto de hecho del art. 674, mds aquél que
Jdemuestra un fundamento especial de lo ilicito, la resistencia os-
tencible o expresa ante el superior, que transforma a la desobe-
diencia en mads grave desde ¢l punto de vista ético-social, resulta in-
dudable que entre la mera desobedicencia y la desobedicncia califi-
cada (insubordinacion), existe una relacion de especialidad, en la
que la realizacion del tipo especial —insubordinacion— no es sino
una forma especifica de realizacidn del tipo bdsico —desobedien-
cia—. Por ello, ¢l eclemento especial de la antijuridicidad contem-
plado en ¢l tipo bdsico, obviamente es aplicable en el caso de la
agravante, pesc 4 no cncontrarse expresamente mencionado, pues
st aplicacion surge de los criterios gencrales.

Por otra parte, respecto del art. 187 del C.J.M., conviene acla-
rar que, conforme con lo dicho hasta aqui, en virtud dc que un
mandato de manifiesta ilegitimidad no genera ¢l deber de obede-
cer, el inferior que reciba una orden de tales caracteristicas debe,
en primer lugar, desobedecer ¢l mandato, con las consecuencias se-
naladas anteriormente —su conducta estard justificada— y, como
cuualquicr otro funcionario puablico, deberd ademds denunciar el he-
cho pura no incurrir en ‘“‘cncubrimiento”, No sc trata pucs de la
obligacidén de denunciar los propios actos, quebrantaria cl princi-
pio constitucional segin ¢l cual, nadic puede ser obligado a decla-
rar contra si mismo (art. 18 de la Constitucién Nacional).
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En cuanto al giro =, . ¢l superior de quien dependan. .7 uti-
lizado ¢n el art. 187, ¢s evidente que no indica que el subordinado
deba radicar 1a denuncia ante el emisor de la orden ilicita, sino an-
te el supcrior jerdrquico del cual dependan tanto aquel que emite
el mandato como cl subordinado que fo recibe.

Por tltimo, resulta inobjetable la interpretacion etectuada
por los jueces de grado respecto del art. 516, en el sentido de que
la atenuante de pena alli establecida encuentra su fundamento en
que el abuso del superior motiva la reaccion del subordinado que.
en virtud de esa provocacion insuficiente, posce un menor conteni-
do de injusto que da lugar a la atcnuante, sin que exista relacion al-
guna entre ¢sa sancion y la supuesta emisiéon de una orden ilegal.

Ello s¢ encuentra corroborado, como bien sedala el a quo. en
la circunstancia de que aquella norma contiene sélo ofensas, sca de
hecho o de palabra, a la persona del superior, sin que pucda expli-
carse, si la razon de la atenuante fuera la ilicitud del mandato, la
ausencia de la desobediencia en la enumeracion que o citado ur-
ticulo 516 contienc.

49) Que la interpretacion etectuada en los considerandos an-
teriores, en el sentido de que, contorme al ordenamiento juridico
nmilitur de nuestro pafs, lus ordenes de contenido iticito manifiesto
no poscen caracter vinculante para ¢l subordinado, que en caso de
¢jecutarlas no quedard amparado por la eximente de la obediencia
debida, ha sido la que tradicionalmente sostuvicron nuestros tribu-
nalcs castrenses.

En efecto. ¢l Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas ha es-
tublecido que la potestad de mando y ¢l deber de obedecer no es-
tin atribuidos ¢n forma discrecional, pues la primera ni se otorga a
la voluntad omnimoda dcl que manda ni en obsequio a su persona,
sino en bicen del servicio, y correlativamente, ¢l scgundo no se cum-
ple fuera de la orbita del derecho y del deber militar, anica forma
entonces para que ambos elementos, poder de mando y obedien-
cia puedan armoénicamente complementarse sin lesionar ¢l interds
publico y social, fin supcrior de todo scrvicio publico (conftr. Bole-
tin Juridico Militar, Tomo I_ pdg. 77. N° 2064).
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Asimismo, los iimites dentro de los cuales la obediencia debi-
da funciona impidiendo el reproche penal del subordinado, fueron
cstablecidos con meridiana claridad en la sentencia dictada por el
Consejo de Jefes y Oficiales el 16 de octubre de 1923, al estable-
cer que el accionar del imputado, consistente en haber efectuado
con su firma falsas certificaciones, no constitufa delito ““. . .en ra-
zOn de haber procedido el acusado en cumplimiento estricto de 6r-
denes emanadas de su superior inmediato, ordenes que el acusado
ha podido razonablemente considerar encuadrada dentro de la mds
absoluta legalidad. . .”’ (v. Boletin Juridico Militar, N° I, Enero-Ju-
nio de 1953, pdg. 76, N° 260. El subrayado se agrega).

50) Que, en razdn de todo lo expuesto, resulta equivocado
afirmar que ¢l art. 11 de la ley 23.049 agravé retroactivamente la
situacion de los procesados, al prescribir que los jueces no podian
considerar alcanzados por la excusa de la obediencia a la comision
de hechos atroces o aberrantes. Esa era la conclusion que ya impo-
nia el textodel art. 514 del Codigo de Justicia Militar, cuya correc-
ta y sana interpretacion hace inadmisible considerar alcanzado por
la eximente al subordinado que hubiera cumplido hechos manifies-
tamente antijuridicos y de grave contenido de injusto, categoria de
respecto de la cual los hechos atroces y aberrantes solo constitu-
yen una especic.

Esta coincidencia de efectos para el caso concreto torna inne-
cesario discutir 1a constitucionalidad de la ley N© 23.049, en tanto
también ella pretendié en su origen condicionar la interpretacién
judicial de los hechos cometidos exclusivamente en el pasado, sin
modificar ¢l alcance del deber de obediencia, ni establecer reglas .
presuncionales para el futuro. Por ello, y oido el Procurador Gene-
ral.

1) Se rechazan los recursos directos interpuestos, con ex-
cepcion del promovido por el procesado Ovidio Pablo Riccheri, a
quien se absuelve —asi como al procesado Miguel Oswaldo Etche-
colatz— del delito de imposicion de torturas en perjuicio de Alfre-
do Moyano —caso 185— y de Erlinda Maria Vdsquez Santos —caso
180~ sin modificar. empero, la pena que les fuera impuesta por el
ua quo, art. 16, segunda parte, de la ley 48) (considerando 22). Con
costas en la medida en que los recursos no progresaron.
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2)  Se confirma la sentencia apelada en todo cuanto ha sido
materia de recursos extraordinarios estimados procedentes, decla-
randose la inconstitucionalidad del art. 1° de la Ley 23521. Con
costas. Notifiquese y devuélvase a la Cdmara Nacional de Apcla-
ciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal.
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