OBEDIENCIA DEBIDA
Y CONSTITUCION NACIONAL*

Manctio A. Saxcivernt

1. Inobuccion

g Desde Ia sancion de Ia ley 23.521, de determinacion de
X "del debe
de obediencia debida, ha perdido parte de su utilidad la dis.
cusion anterior referida a los limites dentro de los cuales
uede constituir una eximente qué el autor de un hecho ti-
bico pena (delictvo) haya actuado en cumplimiento de una

Antes de 1a ley, la discusion se cenfa a determinar cusl

n de una orden para no responder penalmente por los de-

de dicha orden.
Después de la sancién de la ley, la cuestion teorica de la

uso a los jueces el mandato de tener por probados ciertos
hechos v de asignarles una determinada interpretacion juri-
dica. que condujera al sobreseimiento o absolucion

elevado numero de imputados- era inconstitucional, o si,

pir
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porel
pias del Congreso, de contenido acorde con la Constitucion.

ente la constitucionalidad de Ialey impugnada, entonces.

e habria pucsio al debate un (ahora,eective) “pante fmal”
i opinion,sin embargo, I indudable rascendencia

social y significacién histdrica que reviste el proceso que

concluys con la sancién de I ley 2321, y su convalidacién

porla

Cpresen piblicaments su opimin, y 1a docurmenten. » fin

‘cuestién de los derechos fundamen.

“Esta es 1 fnalidad de mi conferencia de hoy: el cercicio
dalacritics, Elepiitu de a chona, 44l vrdd. s
tica (P

earé por llo un analisis juridico de lasiuacion an-
terior a la ley 23.521, y posterior a ella, en el ambito del dere-
al comin ¥ militar. Finalmente, sera preciso una

de tod

el proceso’.
2. LiiTes ok La oBEDIENCIA DEBIDA
EN EL DERECHO PENAL COMON Y MILITAR.
a) Planteo de la cuestion
biera que explicar a un lego, en pocas palabras y

con cierta simplificacion, en queé consiste el andlisis de un

1 Porgue. coma decis von Ihering: “El derecho ex e rabajo sin des.

Todo sl puebio. Tado nombre ave leva en 1 14 oblgacion de maniener 5u

Caltiacion et derech sobe 1 terra "o ¢ mpone sin
e todas e s mmas proparcianes (lhnm. xmum Talcia

o s B As oo, 130 5 49
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caso penal por parte de un jurista, habria que decirle que el
sistema de la teoria del delito consiste en controlar si 1s sc-

2 a un hombre supera ciertos tamices, filtros,
idad.” Cada fitro es una causal de impunidad po.

70 s comprueba i 1a accion e tpica es decir i
se trata de una acci6n en principio prohibida, p.c).,
St ohuniario Taegor i e erevivamente tyuriaes,
paralo cual hay que averiguar si el hecho no estal cial

£

P tegi

51 ya sé sabe que es tipica y antijuridica, se pregunta tod
via si no concurre una causa de inculpabilidad (esto quiere
ecir: si s un inimputable o s actué por error ine:

fad, del reproche.. lo cua ocurre especiaimente en ¢l caso

Aunque, respecto del autor concreto, la consecuencia
préctica e fa misma cualquiera ue sea is erarquia de ia
I a

4

de otro, se relaciona con consecuencias juridicas que.

para nuesiro problema, carecen de impor ortanci cirtas con

a teoria de la a

Cion de una medida de seguridad, en lugar de una pena. s se

{rata de un nimputable; s nfluéncia distinta aue cads cau-
sal respecto

tor excusado; etcétera).
er el problema de los limites teéricos  condiclo-
la obedi mpla-

(CP), requiere mostrar las vinculaciones a'e esta eximen
con ires causales de impunidad de distinta erarquia:1ajus
tificacion. la inculpabilidad y 1a discu

Clarands SIempre en (avor de Gunenes tienen hambre ¥ 1ed de
ST 6123
* Bacialpo. Eviaue,Monua d deec pnal, oo, Teris
10005 61 e,
Ciet e aut.an 1+ Argenuna, huve s croyrn s
e S B ST, R T S e,

ee i
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uien realiza un hecho tipico penal en cumplimiento de

obrar, en efecto, justificadamente, por
34, inc. 49, CP), in-

si concurren integra-

6 condiciones puede pro-
voear la impunidad del obediente en cada una de 1as hipote.

dos primeras formas en que, por diversos matices pro-

o enmas condicioncesae
Para cuslauier otrs hipotests de cosceion.

)
yfacultad de cumplimiento de drdenes ilegitimas
el antiguo derecho romano se partfa de la distincion

entre crimin a y crimina leviora (crimenes atroces y
crimenes leves), para rechazar la eximente de 1a obedienci

respecto de los primeros casos, v admitirla en lo: 3
dos. Esa distincion abstracta llevé a los practicos de la

Edad Media a la cuidadosa tarea de establecer una enumera.

Ghusa dexcluion de b sccian porgae habris un rsladade -
Sl e i S oo pne iy
Tes 19651228, p. 76y 30 T St Travada e dere

B A P oo

(m Pl e 5% e 350 P
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s de e cximente. i isce un e de s “eation
imy s i provecada por o e actis o s
odujo e e e s s
oo

B pemnal s e
s

ccion. sceters) s

¥por tanta. 1o faa 14 accion’
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concreta de cudles serian los hechos atroces, no alcar
dos por Ia excusa (no alcanzados siquiera para amparar al
“clavo que obedeca. Jaorden delictiva de su Famo
stitucional dejo de lado la distin-
cion segan a gravedad del hecho cometido,  hizo depender
1 operatividad de Ja excusa, solo del desconouimicnto del
I desu
error. Asi se llego a la idea de que, o bien la orden es legiti.
ma, en cuyo caso justifica, o bien es ilegitima, en cuyo caso

coaccién)
doctrina actualmente dominante entiende asi que el
deber de obediencia, como tal (esto es: como imperativo le-

Legitima, y que s6lo en este estricto ambito puede operar la

excusar por error inevitable, o por coaceion, pero nunca Ju
tificar

S bien hay, enest dea derivada del consttucionalisme
moderno, una cautivante pulcritud geometrica, ella no

Extraordinariamente ilusrstiva, en este sentido. resul
del mintie Joree A Bacgud enlssenencd ek

ae voto 1
cauva: € 537 L0, consids, 3.5 g o e

ek s spctaen e vto de Etaue . Peescen,
s Aun para quienes piensan de otro modo - -drm\m e mondatos
antyuriet ot oS G o tieads o s shrdica 3
. pare 2. del CF. ecer s

nhesamente fordenamienio oridce, puesta
e o U Frotodo de dere

e
e Munor v, 53, v L % b
e ey e pariceior d heck. “La exculpacion
e i s b e i &
! ocidas por ‘el soldado. nte, es deci
e vhonont Fratado.1 1615,
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cuent

mi juicio, de la complejidad real del problema. Es
seleintr

clertos correctivos o precisiones.

p.ej.,1a militan), coloca al destinatario de ordenes (el inferior)

Sediente, o bien renunciaral cargo, estaria en una situacion
demasiado desfav

Cuando un 5w=w se halla ante una colision de deberes,
de modo que cometer cierta acci6n (cumplir la orden) pueda
iz constinir un acto antiuridico, To omitir esa misma
aceion (desobedecer 1a orden), también pueda llegar a ser
Setictivo (alternativamente con 1a comision). el sweto no o-
rard resolver o cuesion conla simple tgla moral. por (o
dos conorda: “ant s duda sbatenie. s esta egia

eimpre coe 1a prapia hstencion no pucda consinr. > su
2, auténomamente, un hecho ilicito".
Aun cuando se sostenga que, en un Estado de derecho,

cir, propiams 05 antijuridicos
obligatorios, el hecho de que la ilegitimidad del mandato im.-
ida el to del deber de cumplirlo, no implica que
impida también amparars cierta facultad de obede.

cer una orden que no es claramente licita para el destinata.
o de ella
Por consiguiente, desde su posicion, el ejecutor actia

orden no le sea manifiesta y el acto a ejecutar no sea ms
grave que lo que seria una desobediencia, en las circunstan.

¢ “La razon de que existan mandatos sntijuridicos que no abstante

Valora of deber e obediencia del subordinado respecio del superior. en
Santo Tundamental pars 1ods 456 Eva

Beres Puniicanti’” Usscheck. Trasado,vol. 1. § 35,11, 3. p. 540y guie
ey L necendad d s o s B e i S, scubmle

i reconocersele, s menos. 1 faculad e desobedecer
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cias del caso. Si le caben dudas sobre a ilicitud, €l tiene el
i

o rse en la presuncion general de legitimi-

del acto administrativo, aunque estime a 1a orden posi
blemente ilicita. Naturalmente, también tiene el derecho,
silo prefiere, de desobedecer Ia orden, pero, en este ¢aso,
expon 1 juez que posteriormente rev;

diencia no coincida con el criterio del destinatatio de 1a or-
den, acerca de su ilegitimida
En conclusion. el dmbite de I ustifcacion es.en los ca
s0s de cumplimiento de érdenes de superiores jerarquicos,
algo mds amplio,  mi juico, Se 1o que sostiene la opinion
a leber, al menos si
Compit una orden antardica.
pensar, sin embargo, que la flexibilidad que
propongo para ampliar el ambito de la justificacion, pod:
n el solo hecho de
solutamente legitima, la obs
iegiado en miteria
el efecto exculpatorio de un error,

el delito cometido al cumplir 1a orden no implicara, a su vez,
una lesion Juridica de mayor gravedad que la qué tuviers
para el derecho vigente, la desobediencia mi

‘En este caso. o ratare de una coliien de deberes (@e-

i 010 o segur
124 pars e Sgbordina

b squ!
o oo el ave Bacaus anahus ¢ derecho cano

e et el Conarder

Tirbiin yo planteé el problems de 1 obediencis. en un t3bao anie

clan que convertiria e
e Ay s iy Comandontes n “Docind
Penat TN . 59, expecalment 5. 163 55. e 1.
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linquir por comision, o delinguir por desobediencia), tienen

Por elo, la ampliacion del dmbito de Ia justificacion que
propicio ~recuperando en clerto modo la tradicién romani-

)
garantias e no ser sorprendido por a ilcitud dudosa que ha-

I do irrazonable el espontaneo acatamiento de los ac.
t0s administrativos, Gue también constituye, en principio, un
lor en este sentido, un bien juridico que proteger
mis ra los casos de. fencia, Ia tesis que

ciones democraticas y el respeto bisico de la dignidad huma.
la autonomia ética del hombre?.

4 Cir. Bacgalupo, Enrique, Lincamientos de o teoria del detto, ' ed

W
Fecho (A, espocialmente 1s conferencis el 36885, Proviemas actualer

s
Eta explicacion conceptus ica comcde con s

2 cnseaniat G o o m“ ronates a6y Comienss 0o Statis

g e el o b Arinns” Conirntese 1 e plbre de

o e o omeriar, o 1L el COlg it pact ¢ AR G
o 5 L obedencs s ieramnia uf deber aice Fac

Comprusbe. - Un padre no pucde mandar & 5 hio Gue comea crimens:
TEobierno- Cusndo taies Sota se mandasen. e h y ¢ subordimads o

"N e era ermitidaanular o prionaidad hasa ol punis ¥

Sients svele & i rediensn m.., sihordmedor Tods
e énan s formas exteiorss perins S cuaa clase de pre-
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que aorden no sea manifiestamente Reptima, o bl o

Sobediencia, establece Limites difusos, demasiado fluidos, 2
ambito de la justificacion, como para resolver con seguridad
fos casos ubicados cerca de I zona de penumbra. Pero se
trata de una incertidumbre propia de la complejidad del pro-
blema, y Que exste tambiéh, por lo dems, en odo caso de

las

de todos modos, el crtero fexible que propango coro pur-
parida, no deja mbita dudoso slguno, poraue,al menos
Jos h el primer plan
3 oo comatimion rachor Henos de i

fe-dekar. 18 que declara: ~Quedan abolidos para siempre Ia
74 de muerie por causas politices toda especie ae tormen.
tos.y los azotes’”
ten posibilidades, pues; para dudar de 1a ilegali-
dad manifiesta de una orden de toFturar o matar a personas
de las consecuencias practicas en el dmbito de lo
‘manifiestamente ilicito, estd de acuerdo la doctrina juridico
penal de todo el mundo'*.

haeatios en ves ds complicerse eh u Investgacien
Ciands o meneaier mauiririos, desde uego dudamos de s egitimidod
o Saror o gue 1 perinid la dessbedsencc. saion desde i, o 1o

biere s, et .w.u., e ehedioncia s mugstra oblgacen: Para

Taciones de pubiics vl

e 1 prescpioan. 8 mengsier aigo mas

o e ara gue squeia o sea 1 1
s g v G B T Tomis i
il Penal e 5K B A Ao 122,004 el

euto de Batgun, David, L ,.w.m.. e Syl Coaigo
e ersa Miar en ‘Gt Benal 0 3. n 35, 190, p 97Ty 5. 50
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14 del CIM,
no impl a excepcion criolla a esta regl )\

©) La obediencia como error sobre la icitud

constituir una justificacion nos ha allanado el camino para
determinar ahora en qué cados, aunque I rden haya Sido
manifiestamente antijuridica, o haya implicado cometer u

to

mente Impune por efecto de un error de prokibicién inevita.
ble (args. art_ 18, Const. Nacional; y 34, inc. 1°, CP).
1) Manifiesta ilegitimidad de la orden

Si Ia orden es manifiestamente ilegitima (un posible pre-
supuesto para que su cumplimiento no justifique al subal-
terno), es improbable Ia concurrencia d

ki

boacgy et A
casisima cultura o capacidad de comprension, pudieran no

advertir Ia antijuridicidad del mandato, inclusive en casos
de ipétesis es demasiado académica, y casi
inimaginable en casos idio alevoso o aplicacion de
tormentos. pero p rosimil en otros casos, si

ran demostradas las condiciones suficiente:
2) Gravedad del hecho cometido

bien, difimos que otro caso en el que el subordi-

£ tendria e del
Adui s bien factible que e subordinado, que no estd

menacin de Mapyines Mario. Stene. Riardo, Lo sheiencia jerar
Qe y Ia sutoria medua miiar LL, 19965 1164 cu;

ey creana” o el lres bt 0 s pubicados oo s
e Tavr el mayer foraicimients potie el de
Trecuencls com prodLetosrepresemat

il e
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Justificado, actde, sin embargo, sobre la base de un error de

ponderacion de los valores juridicos en juego, en una coli
Si6n de intereses.

3) iRégimen privilegiado sobre los efectos del error?

cuestion que quedaria por tratar es la de si el error
que afecte al subordinado. en cualquiera de estos casos,
tlene

able, como ocu.

‘Poder de revision de la legitimidad de
‘que también lo exima, al autor del hecho,

A una consecuencia sustancialmente idéntica se pods

xigencias subjetivas que normalmente son requeri.
a5 para considerar a un error coma inevitable

4) Cardcter abstracto de la cuestion del error

Sin embargo, todas estas cuestiones tericas constitu
yen mera subtilitas ante 1a gravedad del problema argent
Pues los casos que conmovian a la opinion publica no

balterno, al o para.
por aapicacion de tormentos y homicidios pr causas pll

“or o demis, o hace alta aclaras que cuslauier hipate
sis de error -improbable o debe ser demostrada en
1 Geare conereto, Nunce pucde ser presumida de mos

Eeneral para un ciorto numero de casos'”

"D <l que I reforma que se preendss ntroducr con o proyes
ariina e et oot S BT e o ocon s
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5) Conciencia errada y actitud disidente
(delincuente por conviccion)

sentido de la teoria del delito, la propia actitud disidente que
pueda tener el autor del hecho respecto, por ejemplo, del va.
lor de los principios del Estado republicano, o de los dere-
chos fundamentales del hombre.

el autor invogue un error

metido por 41, desde ¢l punto de vista de sus propi

el derecho prohibe, sino un punto de partida ético contrario
a1 punto de partida del ordenamiento juridico. Es el caso
de cualquier delincuente por convicci6n -p.e). ¢ terrorista-,
el mejor de los casos, el respeto por la autenticidad o cohe-
cho injusto cometido™.

d) La obediencia como coaccidn

n el que el subordinado h
wado foersde o Jimites de Jajustificacion y con conciencia
de

liorque sen impune por maber sido amenbada de fri un
rave ¢ inminente para el caso de desobedecer la orden
(art. 34, ine. 2°, CP).

Thzan. P "

(e o1 Sentido pottic. o tenieo)del Fobierno argenting, por

Cloncgalde erro. Al respecto, séase mis adelsnte, punto . <

P15 611y sguiemen
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I requerimiento de un mal grave alude aqui, ante todo,
3 castexclusivamente, a danos <n a niegridad corporaldei
Propio autor o de una persona directamente allegada a ¢l
EiGe la inminencia, pone de manifiests que e pusde. sor

mota o meramente hipotélica. Es preciso que concurran
elementos que corroboren la seriedad de la smenaza que

lar ~por mayor certidumbre que exista acerca
de la concrecion de la amenaza- no constituye mal grave al-
guno el riesgo del subordinado de ser trasladado de destino
oficial: de ser sancionado por “equis”

arresto; o de ser dado de baja._Precisamente por esto, s el
dano que se le exige causar al inferior amenazado es grave.
» ¢ puede evitar l conficto mediante Ia renuncia 3 cargo
“singirorieseo ciar.

Per on relacion a este tema el aso argentino
torna mmm i dlseusion. ‘o e conocen casos

Paados por a5 caslsuesion B sufesan e greve puracl

caso de negarse a cumplir la orden ciecutada. Por ¢l contra

rioy exisien numerosos ejemplos de autores que manilesta

mn palabras del tribunal de Jerusalén, en el caso Eich
e corazén y gustosamente” .

S e g e e g
b s analsada iemors com relacion 1o ometido. Pars1scomt
= po o b ae 1s

i 4t eresesen e esa g necead. precamenie porase s oo

P eear
urible CirSaneimen
T

2-auien: 5 Rubiera obrado doiosamerte.

Yaisenies
‘Sauer, W.. Derecho penal, trad. Juan del Rosaly José Cerezo.
l!v(thnm o T 51} el Ge expresamente que < subords
et el chta “dimiLr &) cango que 1o lleva 3 un Conflcto sem

o

¢ Tomado el voto deBacau, coni 5. . oo ds Pt
o, B i B e s e

o v st i s e

Viusioss fost
o v o fecta parsusiivd evideni en el pana
moclons " Fero dn st e “arimo Sutoro” mas b deruntis

Sikincis de o “simensss grave'? S1.¢
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todo caso, desde luego, también para quien invocara

mody general, el de sta coaccionado en e sentdo de Co.
digo Pen:

€ Sintesis
De lo dicho hasta aqui se puede extraer la siguiente con-
clusion
En el de L
1 obeciancis debida et 34, nc = CP)requisre l presn.
cia de diversas condiciones de aplicacién —ora pa
como justificacion: art. 34, inc. 3% CF, ora comomculv-hl
34, inc. 1°, CP, ora como disculpa: art.

men milta, como no existen en general. casi nunca. e los
cusos dedeltos delexa umanidod
Aot anors consiste en analizar i l
sbdx:o Uttt Mt debla conduch s ar conciusion
istinta

3. ELDERRR DR OBEDIENCIA EN EL DERECHO PENAL MILITAR.

@ B ‘pvmm previo: rebelion y obediencia debida

e mi punto de vista, una afirmacién consecuente
el priméipie ropablicins.de gonicrnor el retormt 5 1o

cumple, 5 arec tancaro e i Quede dscupago.po e ol et ot

. 3¢ todor

L confua invocacion do un presumido “estado de coercion” que
rriwml. Iy

el porl nsamsbidad

origing.  Juridicamene. 13 coac e haya conc
ement una-“Smerscs e Sut un i Srve ¢ IREIE
S

e ley i cudcicidyauels
J s e

W . Jescheck: “no serd vinculante por razones materiales I direc-
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vida democratica, debis dejar absolutamente de lado Ia cues-
tion del régimen de la obediencia en el Codigo de Justicia
Militar.

sesabe, en el o 1976 Las fueraasarmadas derro.

e

Is comision (permanente) del defe de vehelmn en los trmi.
e Ins ars 22 4alCE 5 042 del G

e e <1 art 055 del CIM. preve una regia surm.

cipen en ella, quedan privados de l autordad y prerrogati
vas inherentes 3 su grads

Pucs blen: queday privado de la autoridad inherente al
grado significa carecer de competencia v legitimidad ad.
ministrativa para impartir 6rdenes que “deban ser obedeci.
das™. De manera que los preceptos dirigidos a fortalecer el
deber de obediencia en el Codigo de Justicia Militar, quedan

el

cuando los ejércitos se hallan en un estado general de rebe.
lion. S6lo debe ser obedecido el mandato tendente a defen.
der el orden constitucional o a restablecerlo (arg. art. 650

bargo, dado que los juristas de mi generacidn, y la

Bacer e suenta. una ver estaplecido un goblerno consits.
cional, que el anterior gobierno de facto hubiese sido igu:
‘mente un gobierno legitimo- me ocuparé ahora de aquellos.

cia en el derecho penal militar, “como si no rigiera” el art,
652 del CIM.

odia alt
rativo ético de aclarar cul es mi verdadera posicion.

H

Frtsdota (0SS £ . B
ey 4. V.. 76

il
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b) El marco de la discusion en el derecho penal militar
1) Planteo de la cuestion (articulo 514, CJM)

A propésito del deber de obediencia en el derecho mili-
tar, entraron en discusion. en estos afos, distintos preceptos
el Coaligo de Jusicia Mika

dos para sostener la obligato-
iedud Aoy Graered Hmpurindes oL ihfaiot s caarid seen
delictivas, est constituido por los arts. 516, 518 y 522 del CIM,

el supe.

Flor, respecto del comportamiento del inferior. Otro grupo
es 'l que integran los arts. 674, 675 y 667, que se refleren ala
desobediencia y a la insubordinacion.
Nos llevaria mucho tiempo explicar aqui por queé razén
stos preceptos, en mi opinion, no guardan una relacion de-
cisiva con el tema que se a cuestion de si el dest
desu iicitud™
referible concentrar la atencion, en cambio, en el
exto 401 ark 314 G0l CIM, cuye st Hieral comparada
con el de los demas preceptos- es el mas cercano posible al
Saramisado prociplo d tobedinci psine ol
to: “Cuando se haya cometida delto por la
ejecucion de una orden del servidio. el superior que 1o

complice el inferior, cuando éste se hubiere excedido en el
cumplimiento de dicha orden’
igen historico y la variacion posterior que sufrié
,yan el sentido literal que parece eximir al infe.
. mientra:
‘una orden relativa “al servicio".

2) Elorigen del articulo 514 del CJM

Elart 514 del CIM. proviene del art. 47 del Cod. Penal
Militar alemi ual, tras decir que "solo es res-

este text

Ser considera

“causa Camps’

28084 gel Poder Ejecutive ", el misma expediente n i cual s
arae sl

e comsilacioncs e srgumentos u s rfétan o o s 16,10 523

el R, o un 1o, » 14,6735 601 po 1 ovr (er 13 septencia, puntos 5,
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ponsable el superior que dio a orden’’, establ xeep-
ciones en las que el inferior debia responder: “cuando: 1) se.
hublera excedido en la orden por él recibida, 0 2°) tuviese co-
nocimiento de que la orden del superior orrespondia 2 una

e brincipio, o1 teto alemi foe et sonrosac-
cion Tigeramente dis

ponsable. ' Sin embargo, se impondrén las penas de la com.
Plicidad al inferior que haya obedecid
19) Cuando se haya excedido en la ejecucion de la orden
quele fue dada. N
2 Cuando haya firmado, transmitido o ejecutado Is or-
en de su superior que ter ‘expreso objeto la comision
de un delito comdin o mil

3) La derogacidn de la segunda excepcion (1905)

de 1a nueva estructura que
legislacion mlh!-lr. e 1897 en que Bustilo 4 una nueva
estructura a o Militar. ¢l texto —que pasa a ser el art
$16 de ove Codigo. pierde 1a sepunda excepcion aue prove.
nia de la fuente alemana. y queda redactado de modo casi
Idénticofscual a5

maments interesante s seguir 1 debate dela Camara
de D;puudusd e 1905, en torno a este articul

A o hay ana exphictacion de por Gt se derogo 1 se
gunda excepeion de 18941635, Perd sl parece se 3 nipe-
s cole s posar d¢ T scarndad oe 13 diseusion. que
Cntorbia la significacion de Is reforma- que los redactores
retandheron onsacsar con ol exto ctua, un régimen de
obediencia pasiva o ciega.

El propio Consejo Supremo de aquella épocale haba su-
gerido's s Comision que revisaba el provecto. que incorpo;
Tara una regla que dicra suficientes garantias 3 05 oficiales
e e eeas i debieran hacer
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plir a sus respectivos subalternos. Y el diputado Demaria
Propuso entonces agregar un parrafo con el siguiente texto:
PLa% rdenes de que pueda resultar la comision de un delito

Durane el debate parlamentario, cse legislador pidid s
palabra para rewvindicar ante todo ¢ honer de haber pro-
e

ey
Eando del cumphmiento de alguns ordsn miitar
Sultado ia comision de un deto, & subaiterno que 1o habia
cometido era procesado como camplice; con lgeras modi.
ficaciones el espiritu de esa prescripcion se mantenia en el
:myeclu el Poder Ejecutivo” (decia con preocupacion este

¥ enseguida agregé: “Yo lo observé en la Comision, di.
ciendo que creia que esta reforma debia establecer en su to-
tal integridad el criterio de la obediencia pasiva, que es, en
mi concepto, el nico criterio sobre que se puede fundar la
disciplin militar. Pero al mismo tiempo, senor presidente

* iseguia el diputado Demarial, propuse también que cuando

a

A o ade letuera Sada por cseitoron
n de Demaria, el debate se
cenird'en discuti 5i Ta exigencia de dieta 1a orden por -

ropio general Roca, por ejemplo, entre los primeros,
Ao To Spulerier Cret e o e 1oy ar, o PinEuna ot

" HCDIpNacin. D 1685, 1t Ssonserdnra. o 16
5 HCDipNacian, DS, 1905, 11 Sesiones ordin
3 HCDipNacion. DS. 1965, & 1, Sesiones ordrie

sy s
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ley, puede suponer el caso de que los jefes y oficiales del
éicito ardenen la comision de deltos y menios debe dar
esta sancién de impunidad para la perpetracion de delitos,
que e siecuten por orden excritacmanada el superior”
Bustamante: *;Y para qué es el Co.
digo de Justica Mikier emoneer
ina cosa es la pena, que establece el

wd de orden escrita. Son casos completamente distintos.
Por estas consideraciones, voy & votar por la supresion del
agregado"™
Y cerca del final del debate, agregé el general
delaley la

reo que

meter un delito, no es posible condenar  aquel subalterno
que se niegue a ejecutar un robo, que se niegue a incurir en
s mil penas establecidas por delitos definidos absoluta y
taxativamente por la ley militar; por el contrario, ese militar
serd en todos los casos exento de pena”?.
Sin embargo, y con la misma finalidad de suprimir la
exig el d
clon una intervencién anierior del diputado Dominguez

no pod

HCDipNacian. DS, 1905, 1, Sesiones ordinarias. p. 420
@ HCDipNecon. DS, 1905 1. Sesoncs .,m.n. s
HEDipNacion, 5. 105,011 Sxonescrdmaras. 23

D8 o . Senone v 5. 42
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o significa ni significaria jamas sino una cosa: una ex-
upc.a.. dilatoria del inferior para con el superior.
ors. como no concibo s excepeign diatoia.. nssto
en qu: ‘este inciso no debe votarse (Muy bien!)" .
pues que, como ocurre casi slempr! aue uno estu
bate fue
de lo més confuso,  probablemente s6lo belicios entendia
bien qué se estaba discutiendo, y voté finalmente en contra
de todo el pracept, aunae tmpoco 4 rajo a cuento que

B qcdans derogada a sepinda  excepeion del antiguo

Las patabras aneriores de Palacios nicasde toda razo-
nabilidad en ol oscuro debate, habia sid éetas: “Creo que

delincuente, y en tal concepto am considerdrsee.
laciones del inferior respecto el superior en el ejército pue-
den serde disciplinay de subordmambn, entendiendo como
hedientia pasia aue mat e dormen o Jicto externe so.
eterminante del mandato, y que, por consi-
guiente, anula en absoluto la personalidad humana.
Eliéritono debe serura xcusls de somtimiento
1 soldad s un hombre, debe serlo e un s que pien
sa.q cina; ¥ por 10 tanto, sunque se le 4¢ ona orden
Dor escrito exifiéndosele un acio que importe la eiecucién
de un delito, no puede considerarsele irresponsable.
oira manera no tendremos hombres soldados, sino soldados
‘méquinas
uede ser un ejército un monton de individuos que
Ro raciocinan, que no tienen conciencia de su propia perso-
nalidad: y Ia obediencia pasiva. defendida con anto calor en
nos lleva a esc ira la supresion absoluta
G la caracteristica hurnana’ .

4) La aplicacion del precepto (antes de 1905, y después)

confusion que haya podid haber en
el deare a¢ 1905136 clerio e ve sl tigua men.

5 HCDipNacion, DS, 1905, 1. 1. Sesiones ordinaris, p. 432 y si
suientes
% HCDipNacion, DS, 1905, 11, Sesones rdinaria. p. 432
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ci6n explicita de que el inferior debia responder si tena
lena concienciade s legitmdad e s orden. ¥ o exto
ferlorno podia generar su responsabildad, mientras se tra.
n de servicio y el inferior o se excediera en

S eumplimiento
Sin embargo, a pesar del nuevo texto, bien pronto se
presente, ertre nosotros, l verdad que muchos aes
de;pués habria de pronunciar el fiscal inglés, ante el tr
e Noremberg: -Hay un punto donde e| hombre tiene

locacion de este punto existen discrepancias”.
1 ro de 1908, es decir, poco después de sanci

nado el Codigo Bustillo, el coronél José Calaza fue proce.
sado por desacato, por haber impedido el acceso al Congreso
al senador naci anuel Linez. Calaza invocé ordenes
del Ministerio del Interior, y. sin embargo, la Cémara Fede-

que manda en general obedecer  un superior y una ley pro.

denaTs Siecién noes dudosa. Antes qu todo. o curgl-
miento de a ley, que e superior 4 todos 1os mandatos..

sta habis sido también la jurisprudencia n(rnlma an-
terior & nuestros Codigos Mitares, en vigen e Tas

enanzs espaol

ol clridad g Procurador General

de 1061 Francscs Flvo -mucho mas racid que o Procura:

or General st cusndo dijo, on motivo de un movi-

51 Ver “Revista de Derecho Pensl’, Bs. As. Edir, 1948, 360 1V.1° 4.5
1y siguientes.
1 Procurador General Jusn O. Gauna, que frmo el d
 requerdo por i resdene v mens de Alri 3
Frif v

- dol
et o
e del Procurador General 4 1a Nacion. . di S o

G ximent para o coss de echor a3 eberanis

I exceperon previa rtrosctvamente por Is i 13 43, Con r3z6n 1

Ctros. oberramis. /Al mism empo e Que emili ese iciamen

moicar i legmiacion mirker o ‘concepl extrem de s obedienci
4y i Condscion ael nambre.y desradan Lano los dere

Sl e




282 Leccionts v Exsavos

miento sedicioso ocurrido en Cérdoba, en agosto de aquel
Jabras que

ras q
Homammeriacion por los miniiros ae a Cone:“La orden de
su superior no es suficiente para cubrir al agente subordi-

ue ha ejecutado esa orden, y ponerlo al abrigo de toda.
responabilidad penal i el acto e Contrario ala ey, y cons:
tituye en sf mismo un crimen.

Por qué? [se preguntabal Porgque el hombre es un
ser dotado de voluntad v discernimiento: o es un instru-
mento ciego e insensible.

£l no debe obediencia a sus superiores sino en a esfera
de las facultades que éstos
s eafera, 1 el acto constituye eviden-

al gobierno. En estos casos y otros semejantes, la obedien-

cia no es debida, porque s evidente que esos actos son cri.
e castigan, y el

elecuta debe sufrir la pena, sin que pueda ampararse de una

iebido obedecer, si no hubiese tenido 1a in-

rdad, I doctina que expresan esas bellasy jus
o6 Balabran s Tt iaTopee In opirise Rneeain
en el propio &mbito castrens ¥ después

5) La interpretacion correcta del articulo 514 del CJM

jestion reside en determinar cusl
miento correcto para condicionar el deber de obediencia que
aparece como absoluto en el marco del art. 514 del CIM. pero
que nunca fue considerado como ta

irudor y cutomatzados dben, bajo o prsin de Lo mentada incondice
aldodeEirema. cumpliy con e deber do ssecutarios A 1 o, csie

el en e ae s

e e e o i s e o
Constitacson, ha it

N Pl sm o KV recbmente . 1,
20 Cir.ente. ncordantes. Laobedien
o debids o o Godigs o useine Wher en Borekm Jursico Snar
B2 Ae. ne 14,1972, . 3 iguientes.
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Ia obligs
Grdenes ilicitas, fluctian entre estas posibilidades.

borar un concepto de orden de sericio que deje
fuera del dmbito del art 514 las ordenes manifestamente
ilici

oner un correctivo auxiliar, no contenido en el

texto, consistente en negar la impunidad de quienes tengan
ecisoria’’, para apreciar la licitud de 1a orden.

© Interpretar el art. 514, segin una reconstruceion ra

cional de su texto, acorde con los principios de un Estado de

El marco de la discusion se ampliaria de modo exorbi
tante sl taere  colacidn ahors cada una de as fovulac

vas propuestas de restriccion. y las ontrasrgumentaciones
que se les han opuest

i propasitg e o de aportar aqui una interpretacién
pueda superar sin réplica las discusiones particulares.

que

punto de vista,
mente asi: Toda interpretacion legal que condujera a fortale-

la e Ia posibi-
lidad de derogar, para ese inferior, la ley que reprime el co-
rrespondiente delito.

conocimiento del deber juridico del inferior de cum,

e a
Superior es depositario de 1a potestad de derogar, respe
inferior concreto, el efecto vinculante de las leyes.
Sin embargo, el Congres Joderes para delegar po-
testades abrogatorias en los oficiales de los ejércitos
Por consiguiente, una interpretacion del art. 514 del
M, que condujera a ese resultado, seria inconstitucional
—haya sido ése el sentido de la reforma de I . porqu

ni el Congreso de 1905. ni ningun otro de un régimen repu.
icano,tene Tacultades para delegar ta] Tuncion legislata
derogator i ley que. para los demds casos, pi
nezca vigente.

te sencillo punto de partida aparece aun mis indiscu:

tible i se deja de pensar en hipotesi sbatract vuelve
1a atencion, una vez mas, sobre o3 casos que
Argentina, en ¢ primer piano de s conmoct lnnv'\ranmu

S meniosy eFasevmete starat por moviles poliico
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r4é hace un momento que hechos tales se hallan
pmmbldos por el terminante exto del art. 18 de s Const
1, anidad

enla; As:mhltx Gekano XIS
jien: ninguna ley podria reconocer, en ningdn or-
gano el Botado, 14 comperencis para originir o1 dever Jurt
dico de secuestrar a un ciudadano, para que luego sea tortu.
radoy.
fraudulento decir ~como quiso presentarlo el go-
bierno- que el imperativo constitucional se satisface con
Superior. Aqui
Lablecer Ia responsabiidad de quien da 1z orden. o de algn
otro, sino de refirmar que la Constitucion argentina prohibe
Que pueda surgir, respecto de ningdn Grgan estatal (p.e).

na, el deber juridico, ni la facultad, e torturar a su préjimo,
o matarlo por causas polit
lusion, el art. 514 del CIM, dentro de nuestro or-

‘mas grave que el que implica la desobediencia

A P
as que ya fueron dadas

@) Restringir el primer presupuesto para la aplicacion
del art. 514 del CJM —es decir: el concepto de orden del servi-
io- tal com

para admitr I excusa dela obediencia,que para aribur Ia

o resonsabiliar chilmente a1 Estads por el hecho Gel de
pendiente).

bien, se puede llegar a conclusiones basicamente
andlogas, mediante el limite de la capacided decisoria,

mas grave sea él, mayor serd el ambito de quienes tengan tal

2 Me refero, naturalmente,al aho X1 el ot sglo.
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capacidad. de modo que.en partcular,ante delitosatroces,
todos deben desobecede)

acepta una ecorsruccin rocional del art. 514

p
o Jorge A. Bacaué. con 18 siguiente formula: o s apimion.
el “ezceso” del que habla el art. 514, no significa realizar
“ " porque si el ej

sentido, é] ya no puede ser solo complice de un superior que

compir an orden ta cual e dad. pero mas alla de

hecho no manifiestamente ilicito, ni de gravedad-.
La objecion que se me podria formular ahora seria la
guiente: Si fuera correcto mi argumento fundado en la incom-

de Ia orden sea manifiesta. E) inferior deberia responder
siempre que él reconociera la licitud, como decia la antigua

Miltar-, el derecho de no asumir irrazonablemente riesgos
propios en el ejercicio de funciones publica

ansid. 44 el voto de Bacqu
i presentar I cusstin s,y no 3 I invers,
I ¥ oo que o suborainide obedeica tods

nea

e pret
coma s fuers s e
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Si, en lugar de admitir el ejercicio de una facultad (de

saio -pars selvar ol principlo de que ol arden fuido no

B actin PHilegiacs (& s maners de un sstady de neesas
dad -s6lo- disculpante), la discusion serd nada mas que “de
palabras”. y la consecuencia real, para el caso, exactamente
Iamisma

En cambio, cuando al inferior le es abiertamente evi

ber de obedienci
tud de
obligado a desobedecer.

Sea por el caracter manifiesto de Ia ilici.
dad

©) Laley 23049
seumic o sctus gubierme consitclonal o
Poder Eecutivo remitd al Par “luégo
Fomeitnag Como 1oy 53.Mo- qué habla S5 arumciads por
i Bresiaente, tos legicladoren en sa dseurss del 10
S icembren
El proyecto pretendia imponer ~por una via que pare-
ciera legitima- 1a confusa teoria de Alfonsin de que habia

321, se pudo entender que
el de quienes se ha-
xcedido™y. no tenia, para el gobiemo, ningun inte.

par
s6lo ahora despuuts

De all que el provecto de laley 23049 dijera, oiginaria
‘mente: “se presumird, salvo prueba en contrario, obro

o v 7 s manifesamente e o de sravedsd. Quirs deir s 1o

& b en oo aue s o

et .vm..«k Hratade, vol 13351135, 40y Spuientes

Sener cumplimiento”
i A b g, OVEAS, on HCBenacon.
D, 1983p. 17 55 speciaimen p.
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con error insalvable sobre la legitimidad de la orden reci-
bida".

Durante el debate parlamentario, este pérrafo sufrio dos
importantes modificaciones. Por un lado, se cambi6 Ia ex.
presién inicial “se presumird”. por “podrd presumirse’.
Por otro lado, se declaré ue esa presuncion nio podia operar
ante “la comision de hechos atroces y

En verdad, s inciatia era conraia a Constitucin

1 igual que luego se

2 los jueces.
ar 1a oposicion, en el debate parlamentario, flexi-
bilizar el sentido de la presuncion original del proyecto. ¥

declarar que no podia funcionar la excusa respecto de h
chos atroces, las cosas quedaron, en reali el mismo
estado en que se hallaban antes de 1a ley misma. Y aunque
ellano signiics nada desde o punto de vist exricamente

clerto es que, desde el punto de vistz prictico
(politico. 1ogrd neutralizar una de las ms tempranas estra-
tegias de amnistia del gobierno argentino .

s poltco de  sancionde esta ey Verbissky. Ho.
B Gt T 85

Vaig
ot 125 4t sl que s comesponde.
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4. EXCEPCIONES EX L “DERECHO DE L GUERRA™

Hasta aqui he hablado de la eximente de la obediencia,

ida a ituaciones de guerra, poraue, en mi opinion, consti
un pus artida fraudulento presentar la cuestion
G Violaciones 3 Tos derechos fundamentales eometicas
en la Argenting, como si hubieran sido derivadas de acci
hes bélicas.
juicio, no hay nada ms inexacto que referirse a los
dolorosos hechios del pasado, bajo la expresion “guerra su.

final, por el momento, es la ley de obedi ebida y su
posterior convalidacién por el superior tribunal de justicia
del Estado

cho alguno a invocar supuestas necesidade
de la guerra, para disculpar el secuestro de una persona de

uienes, sin embargo, piensen de otro modo, y

impone, precisamente, esa condicion.

que son: el Convenio n° 1, Para aliviar la suerte de o her:
o5 y enfermos de las fuerzas armadas en campana; el Con-
venio n° 2, Para aliviar la suerte de los heridos, enfermos
ndufrag Juerzas armadas en el mar; el Convenio n®
3, Sobre el trate ‘prisioneros de guerra: y ¢l Convenio
" 4, Sobre la proteccion de personas civiles en tiempo

guerra, contienen, todos ellos, un precepto comun, el art. 3¢,
para 10 conflictos sin cardcter internacional, el cual, con
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laridad evidente, priva de todo efecto juridico a a excusa
delas "tremendas” necesidades de Ia gt

a1 texto: ~Conficos sin caracier internacional

sunja en el territorio de una de las Altas Partes contratantes,
cada una de a5 Partes contendieniestendrd n obligacion de
xphcn v To menos las disposiciones sigui

s persanas que no partcipen d rciaments on 135

<1'sexo, &l Racimiento o I fortuna o cuslquier otro crteris
logo.

idos, en cualquier
s personas aiba mencionadss
viday Ts iegrided corporah capecial
mente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,

tribunal regularmente constituido, provisto de garantias ju-

vilizados.
2% Los heridos y enfermos serén recogidos y cuidados.
anismo humanitario imparcial, tal como el Co-
mité Internacional de la Cruz Roja, podr ofrecer sus servi-
cios 3 las Partes contendientes...
Se ve entonces que no es posible derivar de 2 ituscion
de guerra, un supuesto de lcto para matar o tor-
Clara como para someterla  iseusion

5. Lauay 23521 ormemacionor Los icances

@ Ln mrmm,. al derecho internacional
unto de analizar ahora la sancion de la ley
23551 Comahidada por una seciente sentencia de la Corte
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dedy delaN:
ca, desde varios puntos de vista, 1a defuncién del Estado de
echo.

'Y, dado que mi exposicion acerca de la ituacion juridica
a ley 23.521 ha coneluido con una referencia a re-

promisos suscriptos por la Nacion durante este
mismo gobierno.

e refiero especialmente a 1a Convencién contra la tor-
tura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o de

e la
frma. ratiicacion o adhesidn de

oco tiempo después, el 30 de julio de 1986, fue sancio-
nada la ley 23,338, por la cual ¢l Congreso Nacional aprob el
Tratado: y el 2 de setiembre de 1986 fue firmado el instru-

porel P
Pero, con la sancion de la ley 23,521, el Parlamento se
propios actos, y I
asi en el primer Estado Parte que infringi6 los principios de
la Convencién®.
tro modo piensa, al parecer, Andrés D'Alessio, ac-

pies, y no

esa e ra e e e

peint i depus e lavisesmaal
126587

3501 (45 88T 1

somenie el Sinate Y 1€ b produide s Vigema rtcscon

erase
reuficacion de in

o surters va cieror elmm e ercins imemacimaL aun ries 4o
Sauebtirmine, “E ictot Tratodo G o Trtades (Comtencion e Vie
tado depe

ks o Tosiado s camea

(umenios que consuaven el Tratado

Bldamenter. Por cont gusknte. deséa & unta S¢ vista del Tratado de los

55531 o
clamallatn Cnde 3 Gos il s Eonoenion omira o torira o ¢
Raflars plenamente sgent
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tual presidente de la Camara Federal de Buenos Aires ~ini-

0 magistrado de cse tribunal que se pronuncid explicia-

al de laley-+ quien

a de ser un argu.

mento retorica” (sic).en primer lugar, po raue la Convention

ritero, +1as condicionesa que os sig

nar la imposicion de pena por

indo termino, poraue “Tue sus-
Cripta con posterioridad a 105 hechos” 5

£« St de TOHL B e sencnc. s e G1 vt
i se nclmaron “por e acstamients

o .. 5o & Tvuna)Suparo - Esas e saneas
T AcomsNe 5 S mevos SEUCRFS obre o o, A 1310
pedido la Cort Suprema de Jusics de s Nackomcon 13 sutordad .

Republer s nerree il dets Conticion Nacon?™"Con el

bl Sld e Ve o sote s vl ae 13ty
e T e sl el bl bt bt
ol Pttt a0

T

ik o by ot sontnis deTeiie auc b

uego,

manecerin péiregs- Por tanio, D'Alessio tuvo loda 1 azon 1 afrar
o Comices fcional 3 persoml e v Gar  canocer i penta
mients scercs de 1as Cucstones sometidas s mairs decimén’ ER oo,
DAL

i Tincon: 1o lrl 5 que plcarn I ey sxacments g aue

Fxplen el txic)

Toieuen: ot onel o i Vb imeri or T
aixio T lnina oe 1a logcs, era un abrdo

e de 1y
i "Con'um i de vicis mormatos. 51 S\rssters hubjers reido en s
Sbligatonedad de un mandato smtpur dico como el de Tonel entones 1o

o, pero o heonsi
e i€l s
b

theeing
Vot de D' lessio consid. 1, punto .
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Contra esto, tengo algunas palabras que decir.
Ante todo, no se entiende como se puede sostener que el
Tratado o determine 1as condiciones @ que [os signatarios
18 Conven.

e, dice quc cada Eago Parie ssume 1
ohh:lclbn e ue todsactodeforturscansttay deliart
también o sea todo acto de complicidad

. especialmente, que “no podrd invo-
i funcionario superior como ustifica
Somae s o’ a2

que el invocarla no pasaba de ser un “argumento ret6rico”

ridad  los hechos materia de juzgamiento, es preciso disipar
cierta confusién’

Por cierto, la obligacién de los Estados de castigar 1a tor-
tura no puede aleanzar a transformar en punible un acto de
tortura ya cometido, si el hecho no hubiera constituido de.
litoal

pais respectivo.
Pero, en cambio, la obligacion del Tratado de convertir

constitufa delito conforme al derecho interno del propio Es-

mpero, por encima de estos argumentos, hay que de
Gacar g 1o Comencion contra 1o ovture eesge principios

‘Convencion 1o hallars “en general® vigente, s 4empo e 1a sancion de
Iy Supore e o era S cable & heckes anierres & 1 Consencion

i pecaiene o 1 Ao eeTCIons e DeeD. 5 SAABece Bl

Fadores. For ende. Iy b ghcion ctata de astgar implca a pronibicion
e desineriminar s yo castioable,
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clementales del derecho natural y de gentes -fuente princi
el derecho internacional- y que se hallan frmemente

que se opone la solucion de la ley cuya validez este
{Fado ha querido defender

milenaria de Occidente, 3 todo un patrimonio cultural, 1
£l

) La inconstitucionalidad de la ley.
Elfallo de la Corte Suprema. Kl voto de Bacqué

1) La division de poderes

Toca el turno de explicar por qué razén la ley 23.521, ade.

el

tucion argentina.

Como es sabido, la ley dispuso, en su art. 1°, lo siguiente:

“Se presume sin admitir prueba en contrario que..{ciertas

personas] no son punibles... por haber obrado en virtud de
obediencia debida. N

En tales casos se considerara de pleno derecho que las
personas mencionadas obraron en estado de coercion bajo

nes,sin facultad o posibilidad de inspeccidn. oposicicn o re-
nto 3 su oportunidad y egitmidad”

presuncién sbsoluia signines imponerie

tamonada maners de soeslecer a5 s»

tic

" son peculiares y exclusivas: pt
o'coman a¢ ellas haria necesariamente d
e separacian entre los altos poderes politicos, ¥ Gestruiria
1a base de nuestra forma de gobie

4 CSIN, Fatlos, 132, conforme st punto de vista que defiendo en ¢}
et N, Ricardo € cSon mmuuﬂm!ml‘n!ml e Congress. on
“Bocirina Peral” 446 10,
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ierto, careceria de sentido la proseripein de
fun

s
mal) de que se lo lame “sentencia” o “ley” a aquello que re-
sulte decidir el caso.

judicial. Ese contenido puede ser definido sencillamente
o estc modo: 4 lo jueces ls estd reservado de manera cx-
cluyente fijar los hechos y declarar el derecho
B i o 1a determinaci
que motivan una controversia; b)
o5 hechos: ) ¢l decidir acerca de a valides de 1as leyes.
rtida, mutatis mutandis, que infor-
la disidencia del :mmsm orge A Bacque. del reciente

el fallo dudoss m:ynn: omo hioko se verd
Y 0 voto de la
sentencia de la camara Federal, del dfa siguiente (23/6/81), st
intento alguna réplic:

facultades para establecer presunciones iuris e de e
erdad, esto se hallaba dicho también en e voto de Caba-

01, Lo S nad e
o L2 el el

e
s 1 ivaldes Que afectaria a 1 ey 1 fera una -ty de it

iy i de herods ponsomion 2 5 propia voto

» o sxEor e, &n gue 5 VAL ualmere com

1354

e Bacqué. peo mantenida 81 mism tmpo. en s fundamentacion. 0%

onad 40,74 g Vot de Bacqué (Que Persce R roplon como 13
e Vol s o e ncompats e

e cios comsderandos. Petac o pirats

G comia 41 30 vt dc Rbtatr o Seci "En conchun. cint voda

Quienes sean responssbles de atrocidades, y -<abe Spserarlo- 13 mayor
Thaeis

et e Bacaue Son i sl a1 4t Pscch. Al rspecte, e o
7o s adetante.on el txo: o
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llero y Belluscio del fallo de la Corte; pero. con el 4nimo
ser or lessio puso como emplo Ia facultad del
Parlamento de fijar la edad que delermina “la minoridad,
com presuncion absela 4 I: incapacidad para compren:
derlacriminalidad dla

eresante controverir en particular ete ciemplo de
1a no responsabilidad penat de tor ‘menores, porque -segun

Pai.

xdo. ¥, dada Ia privilegiada cabeza que tiene Paixio -pro.

lentes) e segur queno Qecdabs nads bueno pars deir

una “presuncin absolut e ley o considera inim.
Bataie munclae,en verdad. sos imputebles. 37s dicno pien

to de la reaccion penal que Ti
ellimite de la ley- sean mayors
ro, asi entendida, esa “presuncion absoluta” no pued
gir a casos que se hallan solo en el pasad

cho anos. Naturalmente, el Congreso ra
elevar o disminuir la edad limite, y, en esta hipotesis, Gar-

“ 6B
1 “Onedente” signiica,en e contexto d este aeulo, deensor del
ey 23521, de

Sty & adecusdo selo o el seEndo senido. porque,anies e la
e o ey st s

L c o e na 0
3 Voto de Bacaut, consd. 10
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cfa quedars impune en virtud de la ley mas benigna (art. 2°,
CP). En cambio, no seria legitimo elevar la edad minima de
I

0 para Garcla-, mientras para los demés autores si.

autores. El 4mbito natural (futuro) de las normas, asegurs,
en cambio, su generalidad.

Si volvemos, entonces, a la obediencia debida, mientras
el sistema normativo

interpretacion juridica e esos hechos presupues-
tas gor o Param

coa ey o implica o jrciio de funciones
Judiciales por paTe 46 Congreso, Soutl sers entonces &

zar un juez?
Insisto: la determinacion de los hechos y la declaracion
e derecho definen a foncion judical
er que esto puede ser burlado por
cién absolata” de aplicacion solo retrsactiva vale tanto como
decir que el Congreso tiene facultades para decir también:
“se presume, sin admitir prueba en contrario, que una deter-
minadoly 4t constitucional (sunaue oo se)
n Paixdo o D'Alessio que también ésta es una
culdh o de) Congreses

e vilo consttucional se halls también en 1a ey

23000 e darops o e v de siobmas (fgirado como ey

22920 “En efecto. 12 Jey 23000 o en s art 1+ Deroga

Clomaly desarae inanblemenis m a1 de acts 300 Pera sl

Conpreso o1 organo compeienie para deciorar nulidades. Solo porgue
i,

dncacan Al Tepecs i St Al s de s o o 5
omandantes, en Docirina Penal' ano 10, 37, 1987, 2,1, . 67
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2) Una sentencia arbitraria
Hemos llegado pues ala conclusion de que la ley 23.521,
tenido, constituye 10 una ey, ino una senienci
Judicial dictada por el Cong
JFero, ademis de la infaccién a Ja divisicn de poderes.
entencia tiene una peculiaridad. ~Se trata de jucces
(|os leEiladore) que han podide fallar ciipticaments cen
tos de hechos sin conocer el expediente, sin haber tenido. la
vist mlaguna e s actuacionse.
s extrano, por cierto, que el Congreso, ademis de poder
arrogarse Tonciones o es, pucas acere s ot e

de tal modo de no violar el itucional del debs

0 proceso: estudiar el case,oir as alegaciones de 1a partes

 juzgar segun constancias concretas, debidamente evalua-

dae: A mingun jues se le aamitiria qué dictara un sentencia
a ojos cerrados

ésito,sefalo que el mismo dia en que ol provecto

o de quienes

habian recurrido ante Ia Corte Suprema 1a condena im-

or la Camara Federal, presents ante la Corte un de-

defender a su patria, a vida o bienes de sus semejantes”.
ndo el diputado Manzano, del principal partido de la
oposicién, narré el episodio en el recinto, su colega del ofi-
ese, despuésde verfcar la autentcidad de s
noticia, expreso 1o sig:
Vet con el proyecto ch discusion, porau este Mo 5¢ re-
fiere a procesados y el sefor Cozzani es un condenado, cuya
sentencia ha quedado firme y, en consecuencia, deberd cur
‘plir la pena de cuatro afos de prision por los delitos en que

En realdad. l interpretacion de Pugliese era absolats.

gun 103 términos de la ley. Fiel éstaa su
| Parlamento, iy 29521 no alcan-
2aba a los casos ya juzgados, porque si bien infringia la div

$iom de poderes 3l menos espetaba los efectos de 1o cosa juz.

¢ HCDipNacion, DS, 15y 16541, p. 666
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La mayoria de la Corte Suprema se confundié tanto pos-
teriormente con la aplicacion de esta ley, que al fin de cuen.
tas tambin In aplics (cquivocadamente) on la denominada
oz2ani, quien habi
1 Corte de jurisdiccion, al desistr de su recurso,
Solo Bacaué advirio que l ey e declaraba cohgrente:

el de dictar una sentencia en las causas en las que no hu-

biera atin una sentencia verdat

Pero, dejando ahora de fado qus a Corte termino siendo
apista que el Papa” (quiero decir: mds obediente que

los propios legisladores), extendiendo el dmbito de la ley in.

clusive a casos en los que ya no tenia jurisdiceion, 1o cierto

bargo, no llegaron a estudiar en absoluto el caso particular
de cada procesad
En pocas palabras: con esta ley, el Congreso efectus una

nocio, sino que resolvio, para decirlo en términos procesa-
les, contra-evidencia, arbitrariamente.

Por llo ademis de ser contraria ala diviicn de poderes,
s arbitraria, mirada como sentencia misma *.

3) La inconstitucionalidad por el contenido
de'la interpret
Pero el anlisis de la inconstitucionalidad de la ley serfa
incompleto si no dijéramos, también, que la soluci
fondo misma es contraria a la Ley ntal

5 Ver su voto, consid 4.

i “Eta cualidad de 1y L6 s agrava. pues s presunciones que la sta

ing meros Jicios de
eyt sobre s censancis euriias on e pracesopor
iGN arbitraria detegiador s astarila me corresponde
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fecto, 1a ley 23.521 establece una interpretacion i

den del servicio, la incapacidad decisoria, la ausenci
excesos, etc— que un inferior pueda estar ju;
obligads a seguir la orden de torturar o maar por causas
poli

Adui. ya I inerpretacion misma es inconstituciona.
aur 1a ley hubiera constituido una ley verdadera
£+ decir, aunque 1a ley no se hublera autolmitado a juzgar
casos del pasado y hubiera establecido una auténtica regla
de derecho ~p.c}. s impune todo miembro de las fuerzas ar-

de torturar o matar a personas indefensas-. resulta que, en

para permifr que se enere, respecto de ningn Grgano est
tal f deber e obedecer und orden con e conienida.
Solo por esto, porque seria nconstitocionsl ambién una
f

dientes de ser tratados conforme al principio de igualdad
del mismo modo que o decide a ey 23521, dado que no ha:
bria razon para negarles un trato igualitario, mientras no se
estableciera un sistema normluvo general distinto del vi-
gente. Sélo porque esta interpretacion auténtica de la ley.
retacion misma.

53521, es inconsiitucional. va como interp
2 que cse argumento seri ineficar

traria a Ja Constitucién

iencia que no habria podido consagrar el Congreso. ni si
et verdaders regiacde derecho, reforda al

© L fundamentacion delos otros votos
del allo de la Cort
1) cFundamentacion mayoritaria?
Muy dificil es explicar como se formd la mayoria del s
llo de a Corte en la séntencia del 22 de junio. ¥ es muy difi-
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cil, porque, segun una jurisprudencia del propio tribunal,
Sus sentencias tienen que lograr una mayoria no s6lo en la

bien, si se exceptia el voto de Bacqué, los cuatro

restantes coincidieron en la decision final relativa a Ia vali-

dez constitucional de la ley, pero es imposible lograr una ar-
05, res de los cuatro

Dos jueces del tribunal, Caballero y Belluscio —que sus.

crbjeron un mismo voto-, dijeron que 12 ley ‘stablece |

1 e saberce mamtenes
dentro del 4mbito de su jurisdiccion, sin menoscabar las
funciones que incumben a otros poderes” “Esto

cialmente asi -agregaron enseguida- cuando el Congreso de

¥, por ultimo, que integraba esa facultad el “dictar una mo
e cardcter . que excluyala pu-

nicion o impida la imputacion delictiva” .
todo lo importante en 1o que concierne a la vali-
dez constitucional de la ley. No hace falta agregar nadaa lo
a dicho. Este voto no se hace cargo de ninguno de los ter-
minantes argumentos que nutrian el inestimable voto de

acqueé.
Petracchiy Fayt,on cambio, votaron separadams

n interesante comentario escataldgico que el por

g

5 Personaimente, no coincido con ese crterio._Los tribunales cole-
iados deben Hegar i acoerdd Sobre Is oucién concrets el caso. No

xiten namerosas cuestiones de detal s iscutr
¥ Consid 6.

> Consid 11
o Comia
" Con En 0 considerando e califca dogms
rrwn(r ey :nuul “ )mpumd-a. Somo excusa absolutoris® . Ce

1 Nuer. s clodesdel Congree” en ‘Dociin

Py
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1 la satvacion de los aimas, fimado pot un ta Milto

(un seud6nimo, con toda seguridad), dijo que estos jue-
Cox Hieptaron ung irenshecion Tmponble catos o
sineblas”.

escripeion s acertada, a mi juicio,sélo respecto de
Petragchs cuve voto te e varios destellos de'uz, en todo lo
que sigue literalmente al voto de Bacques, para coneluir en
2 tiniebla propia ecenvemnh ley -a fin de salvar su vali
util o e cnoteais
nar Giciendo que 13 ley valia igualmente com ammsta

aieven 51 ey Pbier svl sesimente 10 e sron

m.b. extingue
Tos ieiades eventustes de tos ‘conductas alcanzadas por la
i

Enseguida explicaré por queé razones era conceptul-

diera constituir una amnistia, considerada en si ‘misma,
or el momento, es preciso vér cmo voté el restante mi-

El voto de Fayt fue, en realidad, a despecho de lo que
opine Alighieri, una transaccion entre dos posiciones igu;

Los consids. 4 23 del voto de Petraceh si 108
constts S S bl e Bacest "} corsid, H o Grespiraon
4 nager 310 condis 541 el voto e Bcase

i los consids. 34 8 39 del voto de Petracehi, cuyos argumentos

wy

i v
o dmoming e
10,06l 287 SR

cio Verbisky, n Bl Periods-
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Fat difo,en efecto, que ¢l Congreso tenia facultades para

dlictar estaley, fuera porque ejerca con cllo funciones autén-

ticamente Iegiistvas, fuese poraue, i no.dictaba uns am-
 Cualuier caso, téndria facultades safcien-

rriasin embargo, que la Corte debia llegar, segin su
doctrina, a ina mayoria en los fundamentos. Y. dado que el
Voto de Cabalero y Belluscio ers ogicamente ncompatible
con el de Petracehi, Fayt no podi 0 en dos mi-
o, S decidi 1 comtrevirai interna surgita om &) senb
de la mayoria, porque ello implicaba dictar un fallo con una
fundamentacion mayoritaria el 50 %, quiero decir: de dos
votos

. esta altura de las circunstancias no se podia
2515 con una mayoria relan-

nuestra Corte Suprems, historia que, de por si vale 1 pena
et o Eavece de abunduntes seruerdos wster
2) La tesis de la amnistia

Con relacion a la tesis de Petracchi, en particular, s pre-
ciso ir dos cuestiones: 1a de por qué la ley no consti-
Lo una amnistia, y 5 de por qué estos hechos no son egil
mamente amnistiables,

@) Amnistia y declaracion de inocencia. Ciertamente,
para el jurista poco avezado, a ley tiene algo que la acerca a

5 Cir._e consid 9:"Queas acultades del Congreso Nacional ienen s
fuerza sufciente para operar e efeco que a ley persigue en el caso. La

Qe a ey tendia & “asegurat 1 supervivencia misma del Estador, Sunue

i e, ey menes e G cxplcianteie ¢
e i e £k

o o oo o
i nfacaron s s Gonaitcion posa s
arizonamienta.
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hechos del pasado. En esto, Petracchi vio bien que, o decia
que era una amnistia -la cual, por definicién, siempre se re.
fiere tnicamente a hechos del pasado-, o Ia ley era invalida,
aunque Caballero, Belluscio y la mitad de Fayt, dijeran lo

contrario.
Pero no basta con que un texto se refiera a hechos del
asado, y determine su no punibilidad, para que se trate de
unaley de amnistia. La amnistia es una causa de extincion
dela accion penal o de la pena; esto significa que, s bien no
Y careter cric

minal del hecho amnistiado, si supone siempre, necesaria.
mente, que el hecho pudo haber constituido un crimer

cion jurfdica concreta que le corresponde a un cierto hecho

Esto tiene infinidad de efectos practicos de los cuales

vadas en materia de responsabilidad civil. Un actor civil ve
dicads su situacion 1 frente al demandado, i se

tlene por cierto que éste actuo en cumplimiento de ordenes
de un superior, y sin capacidad de revision, etc., cuando co-
metid elhecho que motivaa demanda. L smnisia, n cam-
bio, no altera en modo alguno esa situacion procesal, pi

samenie porque el Codigo Penal acara que Fla amaistia no

influye —ni a favor, ni en contra- respecto e las "indemniza-
ciones civiles” (art, 62,

intesis, esta ley. mds alld de su desacierto valorativo,

zcumhlucmna\‘ no e, téenicamente, una ey

o, haya

e, desde el punto de vista pol

s debe argumentar ~como Petracehi-
que i el legislador quiso amnistiar, aunque se haya expre-
e bt et de s Semtenia, o intérpreie debe conside-

45432 compars st concuion o s de ",.,,.n.v.u:a;,“:
.l progecas e “pumto fmal', on-Doctr e 10, 37,1007

IVl s vera quci oy de punto nn.u.m.“mw tacnicam:

e e

b iy encumene, s s, aundie s 1o o P
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ley como una amnisti vitar que se frustre esa
Tatind” Sl proposio e e, Prustrar la intencion politica
del legislador es una pauta orientadora de 1a interpretacion
ieleoiogica. dentro de varias posibilidades que pueds perms.
ir un texto ambiguo, pero no autoriza a reescribir una ley
quie no existe, como se ha hecho en el voto de Petracehi .

b) Inamnistiabilidad de la tortura y del homicidio de

ina amnist(a (aunque potiticamente lo haya sidoy, e5

art 29 de la Ley Fundamental, impide la amnistla de los deli-
tos que hayan implicado que “1a vida, el honor o las fortunas.
de los argentinos queden a merced de gobiernos o persona

En efecto, en Fallos, 234:16, la Corte Suprema, en concor-

dore 10 concesén l Elecuivede acltades extrondinarias,

derermainan que sse deiio no pusde 30 valdamenie s
edida en que la amnistia im;
parcial  prvacion de

Este principio fue ampliamente aplicado por la jurispru-

par negar vallds al decretoly eonocdo como ey
el gobleno militar habia dictado omo ul-
bty zslenor de su gestion.

o dado por la Corte en Fallos,
e ns fuera desarroliado coherentemente, habria que con

Seris davel que fiene competencia para establecer 1a norma
penal respectiva y derogarla. Dicho de otro modo: ningun
érgano podria amnistiar los delitos que no podria derogar.

s
Teal de Petracchs A llos den reduciree e voro

(s, en Sancinet, Valides y alcance del proyect de “punto final"
ocirina Penal’, ane 10, 37,1987 . 111 55 especialmente p. 1945 5.
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Entonces, dado que el Congreso carece de facultades para
deragar s delitos constitucionses como el serciio e

co. el homicidio estatal por causas politicas, y la tortura,
tatigoco podra ranisiarios

esta idea, sin embargo, en su a citado voto el 23
de junio, ¢l juez D Alessio ha enaya o mbuen argumento,
que impone precisar aquel principio. ue, i asi fuera,
Pabria que considerar inamnistiabie al delio de secicion:
expresamente mencionado en el art. 22 de Ia Const. Nacio

imento tiene realmente efecto, porque, dado que
Ia bistora rgentin regietes nnumersbles simplos de
nistias por delitos de sedicion, el citado de la
incompetencia del Congreso para amnistiar deltos consttu
cionales, pareceria conducir a consecuencias que nunca fue-
Fon tenidis por validas.
Sin embargo, hay que reconocer también contra est
historia de la dela una
nn...um inadmisibilidad de la amnistia de los "delitos atro-
s veces con esta misma expresion, y otras, las mas
antiguas, con la mencion ¢ los “actos de barbarie y van

o

Fnciin de 1 sccion pena) e drversos procesados, por apicacion del decr

Ciivicran de scuerdo 205 colega:

G Cavedra, consi. IV: con qur

porla
BJuctca de 1a Raciin que of 3t 29 representa un limie infranqueabie

ity
Sy Vone e D o 94 GG ey
BT seesers anabiomens o o aucorniste. L inil

S et oot i

T
e B ettey pose

or Sphcacion de 1y ley 23 38

0y A B e o g e oo i
oo 8 e impranies

oto el mimetro Jorge Bacaué,consids 40y 41, CSIN. Fo
o, 23 SR ST, B R e
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1 se tene en cuenta que a esa clase de heehos esn

B e s Constitucion. o5 ackible conclur ue s docising
e Fallos, 234:16, s6lo es aplicable a aquellos casos que pon-
gan en peligro 1o derechos humanos, especialmente si ellos
quedan “a merced de gobiernos o persona alguna” (arg.

25, Const. Nacional). E:

constitucionales y la fundamentalidad de los valores com-

prometidos explicarian que el Congreso carezca de compe
a constitucional incri-

del art. 67, inc. 17, de la

Tacién sobre los principios fundamentales de justicia para
ltas victimas de delitos y del abuso del poder (1985)
bio, se cree que la doctrina de Fallos, 234:16,

constituye una autoamnistia impuesta al Congreso por la au.
toria mediata de un grupo de oficiales del Ejército que el go-
birmo no pudo educir, oo supo hacerlo.

deas de D Alessio
uenos
ley de autoamnistia del régimen militar. ¥ lo hicieron, in-

ral foda

£ada a los sobreseimientos, procesaimente firmes, dictados
por ¢l mismo tribunal, en su anterior composicién de fas
Por aquel entonces, 6 de marso de 1985, D ‘Alessio b mw
suyas estas paabras de'un Juce de Ia Corte Sup
ia de 1798; “hay ciertos principios vitales en
bl "y

7 También, 1a Convencion para la prevencidn  a sancion del deti
)y

i oiras tratoso penas cruees 1humans o degradanis (1984: Argen.

tina, 1500)
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bre un evidente y flagrante abuso del Poder
como lo es autorizar una iusticn manifests mesnte o
derecho posi

b, €n su reciente voto del 23 de unio de 1987,

esto, era preferible que se adhiriera lisa y llanamente al voto
de Cabal

6 Euema

Liega el punto de evaluar moral y politicamente este
triste final,

lenzos de este afo. habfan aparecido dos articulos

persuadie a homire de a

calle acerca de losfundamenos ticos de a denorminad ey

ol a
Segin estos fissofos, 1a ley no modificaba en m
T radscion del pariido o tial de respetar de manera r7es.
los prinipios marales.
imero de esos articulos fue publicado por 10s aseso-
res presidenciales Jaime Malamud Gotly Ricardo Entelman,

3 Cir. su vota en s causs *Rolando Vieira. del 62185, punto Il ps-
rato 4 i3 o Coe, e Dl T

5+ S ya citado voto del ZUBAT. punto 11, 10, con cita e uee Frank
foreren 13 U568 i o

S oo i

P e P %
¥ Convencion,
et irons

Cru, A Due abeds
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en numerosos diarios del interior del pais™. El restante,
aparecido en una revista de informacion general, fue escrito

Cretario de Derechos Humanos ™.

Entelman, que una vez que la democracia se autoconstata

formal, tras proponer una serie de dis + totaimerie

blern sélo provenian de Ia que denoming 1a -izquierda
Biemo

hay tiempo aqui para considerar en detalle los res-

No
pectivos puntos de vista de estos autores. Selo diré que,
Con filésofos asi, ni siquiera harian falta presidentes claudi.

7 Por ejemplo, diaro Rio Negro, 19287, p 1: Causas miliares: un.

¢ Gauna s

e Presidente de 1a Nacion encomendsba i Frocur
Samienios posbles | Procurador caneres 1 “Iniruccione, 15 cusis

Sor Julo Maer, en“Docieiny Pensl aho 10, a* 5. 19815 338 y igusen
o1 Fara est segunda publicacon s sutores -ademat 3¢ mod ficar o1 1

i proyecto e “punio nal’,en “Dociring Penal" 300 10.n° 37, 1987, . 141
¥ tgunentes). L idess agregadas -que no traan en profundidad efdits

Bl

icion de 1 pena en istas @ una mejor defensa de s derechos s
e e Sola e parec sthads 1 consan des s pase

blea mas dé

Vs ", B

S 19
" Rio Negro, 1912
N en e malseidode o exreson

535 sienics

un punic de s eres, on

e Voeia g . 12
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-antes: bastaria con el gobierno de los filésofos. Es un re-
curso desleal denominar izquierdista, real o imaginario

tricta del gobierno, con relacion ala defensa de los derechos
fundamentales.
arte, permitaseme mostrar aqui el grado de de.

verdaderamente memorable y conmovedor; excelente e
‘muchos aspectos.

Aquel dia dijo el President avia comun alimen-
tars 1§ vida Ge €ad o de 18 actos ael gobierno democra
tico que hoy se inicia: la rectitud de los procedimientos

o ha serminado a inmoralidad pustica. Vamos

:qui ¢l Diario de

n el sentimiento ético que

“Bste sentimiento ético contituye uno de los mds no
aima.
unién nacional [afirmaba en aguella época el mandatariol
debe ser cabalmente interpretado a través de

implica admitr que se puede danar s offos Seres humanos,

€ se puede someter al hambre a otros seres humanos, que

1 Mensae del 1012789, HCS de a Nacion, DS, 1983, p. 77108
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sepuede exterminara orosseres humanos,con la ilusion de
que ese precio terrible permitird algun dia vivir mejor @
S veneraciones.
da esa l6gica de los pragmatismos civicos remite
mpre a un porvenir lejano. Pero nuestro compromiso
ma aqui..”
bi lanochs
aiferencia enire ol autorarioma y s demoeracia,. Pueds

T e ntiveamente Kifonsimy que »
talmente honestos, desde vista intelectual, en la
administracion unicaci arios

e los medios
tado, y aue elios serén canducldos no solamente can lim

F s clguien lenpas 306 TechGanr b Subsaioriar aa
noticia por provenir de un canal oficial y que nunca mds na-
die pueda suponer que se le retacea la informacion completa
tiene derecho...(aplausos —dice aqul, de nuevo, Ia edi-

cion oficial de la Camara de Senadores-
Poco antes de ese parrafo, habia dicho el Presidente:

tanto, la plena vigencia de los derechos humanos y la necesi.
lad de desmantelar el aparato represivo (aplausos prolon.

planteamientos: militares en 1a Argenting del futur

peso de semejante av probables
Protagonistas. Vamos a vivir todos en un orden de legitimi-
dad basado en las periédicas decisiones soberanas de las ma-
jorias populares”.

de ustedes oidn, quizd con disgusto, que haya
traido a cuento estas palabras del Presidente -de cuando se
presentaba como restaurador de la ética valeunu exclu.
Sivo de ella- en un momento en que se vuelve a
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litica no tiene nada que ver con la moral, en momentos, e
fin, en que, en contra de todas las promesas, ¢l “discurso
prigmatis” h desplazado ol discurso dich” Pero era

tom;
o3 en serio, a comienzo. s palabra del Presidente. en 1a
que hoy no podria yo confiar en absoluto
Los juristas independientes y verdaderamente interesa-
dos por la verdad, no debemos mos cada
dia de nuestra vida, por el modo en que se ha enganado al
",y conculcado el valor justicia, de ma-
hera tan contraria a todos los principios.




