e joriicas wnamime g il jurdas unam me

OBEDIENCIA DEBIDA
Y CONSTITUCION NACIONAL*

Manctio A. Saxcivernt

1. Inobuccion

g Desde Ia sancion de Ia ley 23.521, de determinacion de
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.
\, Despues de la sancion de laley la cuestion tedrica de s
dar cond
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 de ur
elevado numero de imputados- era inconstitucional, o si,

pir
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porel
las del Congre,decontanido scorde con  Consttucin
e mira Ia Cuestion solo desde el punto de vista de su

12 Corte Suprema, én fllo o, ha sdmita redeme:
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 I fnalidad de mi conferencia de hoy ol sericio
delusritics, Eleapicitydela Clencia,de 1 verdad. & la
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 Porque. como decis von Ihering: “El derecho es e trabajo in des.

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

dheine xmum Talcia
o s B Av. Lacor, 10 5 49 (Cira e todo, ese
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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-
cion imputada a un hombre supera ciertos tamices, filtros,

idad.” Cada fitro es una causal de impunidad po.

sible:.
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
Si ya se sabe que s tipica y antijuridica, se pregunta tod

g

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

Aunque, respecto del autor concreto, la consecuencia
préctica e fa misma cualquiera Que sea la jerarquia
a

4

de otro, se relaciona con consecuencias juridicas que.
para nuesiro problema, carccen de importancia (ciertas con-

a teoria de la a
cion de una medida de seguridad, en lugar de una pena. si se
trata de un inimputable; 1a influencia distinta que cada cau-
sal respecto
tor excusado; etcétera).
er el problema de los limites teéricos  condiclo-

nes de aplicacion de la excusa de la obed mpla-
e peRicatar en o1 ort 54 mc. 5+ del Cod. Peral argentine
(CP), requiere mostrar las vinculaciones de esta eximent
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

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, y admiira en lo 3

Edad Media ala cuidadosa tarea de establecer una enumera

e deexcluion de o accin, porgue i un s de e
e B

et el Ay A

Desoe
s de e cximente. i isce un e de s “eation
im s o provecsda por o e st come s
st produsa 8 enwlgun s 8l peiral e et
"o prucha nada aceca de que

2.

pabildad, o coaceion,

¥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
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

S1bien hay,en estaidea derivada del constitucionatismo
moderno, una cautivante pulcritud geometrica, ella no

Extraordinariamente ilusrstiva, en este sentido. resul

oo ot Sel ey Sorge R Baca e seencs dctads ¢ e
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

e
e e ey s 4y
bt oot L e ¢ Fands

Infraccion manie

rect o o s anurgcidad e 13 cecueton e 1
cidas por e zoldsds. svidente e deci
S hehor sehesion’ (Fratado. 4.11.3.
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mi juicio, de la complejidad real del problema. Es
seleintr

clertos correctivos o precisiones.

Sediente, o bien renunciaral cargo, estaria en una situacion
demasiado desfav
Cuando un 5w=w se halla ante una colisin de deberes,
e modo que cometer cierta acci6n (cumplir la orden) pueda
iz constinir un acto antiyuridico, pero omifir esa misma

dos conorda: “ant s duda sbatenie. s esta egia

smmnre que la propia abstencion no pueda constituir, a su
ut6nomamente, un hecho licito®.
"Aun cuando s¢ sostenga que, en un Estado de derecho,

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

vlory & seber G shediencia el suberdnado et el Supcrr €8
Tundamental para toda i

Beres Puniicanti’” Usscheck. Trasado,vol. 1. § 35,11, 3. p. 540y guie

L0 necesidad de aue el sea obiGareri es. sin embarge, Sscutile

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

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 caso,
expon 1 e post nte révi

diencia no coincida con el criterio del destinatatio de 1a or-
en, acerca de su ilegitimidat

En conclusion, el émbito de a justificacion es,en los ca-

s0s de cumplimiento de érdenes de superiores jerarquicos,

2lgo mas amplio, a mi Juicio, de lo que sostiens 1a opinion

Acminante: ihcluye, s 20 ol deber,al menos s 1a facutiad de
cumplir una orden antijuridica.

pensar. sin embargo, que Ia flexbilidad que

ndo la
famente legitims, 1a obedicncis 3610 pro-
Voca un régimen privilegiado en materia de error, de modo

con alacien’ loscasos generses”.
n mi opinion, aun en casos en que el
error alguno, y considere, por tanto, il-

abservador imparcial y razonable posterior 5, ademis. 2
cumplir
una lesion juridica de mayor gravedad aue la que “viera.
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!
52 rat il Consrderando en el que Bacaue ansia o derecho cano.

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

clan.que convertira fomrtic, Sy
e Ay s iy Comandontes n “Docind
T30 59, expecaiment 5. 163 55. e 1.
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linquir por comision, o delinguir por desobediencia), tienen

Por ello, la ampliacion del dmbito de Ia justificacion que
propicio —recuperando en clerto modo la tradicién romni

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

o
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,coincide con o sentido o

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

61 derecho pensl e [y Argentin. Confintes, s o, Sxas palabas de

o ole o comentar, o L o Chge e et e sl et
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 ma,m.. m.., sihordmedor Tods
e énan s formas exteiorss perins S cuaa clase de pre-
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Nat " ésta,
que orden no sed manifestamente legiima, i implique <o

Sobediencia, establece Limites difusos, demasiado Nuidos, a

e
ertidumbre propia de la complejidad del pro-
blema, y que existe también, por o demds, en todo 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
Gencia posible, dado que se hallan proseriptos por Ia ciusula
nés pélrea y 1minanie de nuestra Consthucidn, aguella par-
te del art. 18 que declara: *Quedan abolidos para siempre la
na de muerte por causas politicas, toda especie de 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 consecuen:
‘manifiestamente ilicito, estd de acuerd
penal de todo el mundo'*.

ias prcticas en el ambito de o
la doctrina juridico

Yo Basts Con na rechazatios en ves de complacerse en Su investgacion
Ciands o meneaier mauiririos, desde uego dudamos de s egitimidod
o Saror o gue 1 perinid la dessbedsencc. saion desde i, o 1o

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

Taclncs 4 publich wilidud Que nox 18 preceptuan. €5 mereser aigo mas
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Mas adelante explicaré por qué razon el art. 514 del CIM,
o 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

32

e Impune por efecto de un error de prohibicion inevita-
Ble args. art. 16, Const. Nacional: y 34, nc. 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

tormentos, pero podria ser verosimil en otros casos, si fue-
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 Gl mayor foraicimients ot dl debesde sbede
Con recaencis com prodLetosrepresemat

alan apovo
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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,

Jogh ina consecuencia sustancialmente idéntica se pod

situscion privilegiads de error, en los casos de obediencia

e de la conocida presuncion de legitimidad que

Iministrativo-, es I ion

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

ene.
de

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'”

o Be i que e s pretndis i con e prove
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 o dicho hasta squi se puede extraer La siguiente con-

omelderecho penal comun de todo o mundo occidental,
1a obediencia debida (art. 34, inc. 5°, CP) requiere la presen.

o AT, oo 5 eXiten 1 Beneral cast mamea. on s

cusos dedeltos delexa umanidod

ahora consiste en analizar si el

sbdx:o e SheRcta Mt debrs conduen s ara conchusidn
istinta

3. ELDERRR DR OBEDIENCIA EN EL DERECHO PENAL MILITAR.

@ B ‘Dvmm 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

S St
niuss nvocacion de un presumido estado de coerion” que
wiar v B presumis un
por e

e cxplic porlsnsamisl g ecs e et ey s caveiacin e
origing.  Juridicamene. 13 coac e Ry Concurid e

imest una-“smersss e Sutnr un e Brve ¢ e e 3. o
ot

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.

egales.  Est

Is comision (permanente) del defe de vehelmn en'los termi-
s deos ars 236 el Cp y 642 del C

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

mente.<lars Pars eie caso,. Bics. e chect, e articulo

lentras subsista la rebelion, todos los militares que part
cipen en lla, quedan privados de la autordad y rerrogati-
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

hecen a la generacidn anterior a 1a que precede a la mia, no
aceptarian. por i sola. esta linea de fundamentacion

ien en la actitu
Bacer e suenta. una ver estaplecido un goblerno consits.
clonal que el anterior goblerno de facio hubieze ido g
‘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 £ " danis, e
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
denominado principio de Ia obediencia pasiva o ciege
Dict Guando se haya cometido delito por la
ejecucion de una orden del servicio, ¢l superior que la

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 a1 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 5 referian  los ars. 516, 518 323
i por e v (ver 1 sentenca, puntos 3.

a2 Constelacione® de o
40 S, o o,
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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 t ‘expreso objeto la comision
de un delito comdin o militar

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

mamente interesante esseguir €l debate de1a Cimara
de mpuuana o 1303, entorno o sxte ariculo

“Alli no hay una explicitacion de por Gué se derogé la se-
gunda excepeion de 18941635, Perd sl parece se 3 nipe-
i Tl povar de 4 oscuridad de a discusion. quc
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 época le habia su-
gerido's s Comision que revisaba el provecto. que incorpo;
Tara una regla que diera suficientes garantias a 10s oficiales
e e eioas s debieran hacer
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plir a sus respectivos subalternos. Y el diputado Demaria
Propuso entonces agregar un parrafo con el siguiente texto:
FLas ordenes de que pueda resultar la comision de un delito
s mpartirén sempre poreseit

Durante el debat parl.lmenl-nla ese legislador pidi6 la
palatra pars retvindicar e todo ¢ Fonor 4 haver b

ey
Euando del cumplimiento de alguna orden miltar habia re
sultado la comision de un delito, el subalterno 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-

* iseguia el diputado Demarial, propuse también que cuando
a

Vlers T derEens e e quc i haera Gada por esettor 5
Demaria, el debate se
centr6 en discutir si la exigencia de dictar la orden por es-

aquellos erian aprobar el segundo pa-

Frafe eria incorporar para que las Grdenes que pu.

dieran constituir delito fueran dadas por escrito, habia, cu-

riosamente, quienes no querian aceptar que la ley previera

ra explicita que una orden dictada para cometer un

delito tuviera que ser cumplida (la orden delictiva debe ser

sobedecida, seria el criterio de este grupo), y quienes, por

] ostenian que la exigencia de orden escrita re-

sentiria la disciplina militar, porque conduciria al ejército
deliberante 1oda orden debe s bedecida, ira )

general Roca, por ejemplo, entre los primeros,

ropio
Ao To Spulerier Cret e o e 1oy ar, o PinEuna ot

1 HCDipNacién. DS, 1905, s erdnri. o 16
2 HEDipNasion. DS, 1901 1. Seiones i
3 LCDipNacion. DS, 1965 & 1, Sciones ordnarie, p. 428 y s
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ley, puede suponer el caso de que los jefes y oficiales el
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
Codigo para los que cometen delitos  otra es la sancién de
impunidad que da este articulo para que los cometan en vir
tud de orden escrita. Son casos completamente distintos.
Por estas consideraciones, voy a 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 =
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
2 HeDipNacon 08,1951 Seones .,m.n. s
HCDipNacion, DS, 1905 L I, Sesiones 3

T WCDiNecen. DS, 1005 11 Sesones o
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
2T contator 1 probustaments silo Patacios 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
text que proveaia s a fownte slers

< patabras anteriores de Balacios, inicas de toda razo-
nabilidan en e} oscure debate, nabian Sido estas ~Cred qoe

por
delincuente.y ental oncepto debe considerarsele
laciones del inferior respecto el superior en el ejército pue-
den serde disciplinay de subordinacién, entendiendo como
hedientia pasih aue et o Foemen o hclo cxtorme
eterminante del mandato, y que, por cont
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

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 11, Sesiones ordinarias. 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

e S o R i s e
ain troactivamente por la ley 23 04: Can'nmnm:
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miento sedicioso ocurrido en Cérdoba, en agosto de aquel
Jabras que

ras q
Homammeriacion por los miniiros ae a Cone:“La orden de

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.
E1 no debe obediencia  sus superiores sino en la efera
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, la doctrina que expresan estas bellas y jus-
o6 Balabran s Tt iaTopee In opirise Rneeain
en ¢l propio 4mbito castrense, antes y después

5) La interpretacion correcta del articulo 514 del CJM

jestion reside en determinar cual es el razona
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
o irem compi con o Gebe B ecutaior A o o, orte

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 reconstruccién 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 propésitg e o deaportaraqui una interpretacion a
pueda superar sin réplica las discusiones particulares.

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-
plir una orden antijuridica, presupone, I6gicamente. que el

ni el Congreso de 1905. ni ningun otro de un régimen repu.
icano,tene Tacultades para delegar tal funcion Tegisiativa
derogator i ley que. para los demds casos, pi
nezca vigente.

te sencillo punto de partida aparece aun mas indiscu-
tible s se deja e pensar en hipotesis abstraclas,
1a atencion, una vez mas, sobre o3 casos que
Argentina, en & primer plano de 1a conmocit m,.:mm
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-

al 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- 1

no tiene exactamente el mismo alcance
para admitir la excusa de Ia obediencia, que para atribuir la

o responsabilizar civilmente al Estado por el hecho del 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 1 siguiente formula: o su opi

el “exceso" del que habla el art. 514, no significa realisar
“ " 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 ¢l reconocier alcitud, com deca s sntgus

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

v 4 gl vt e s
o preseotr . costion ss. .o 3 o s,
g £ oot v o sovordinad bederea (005

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 o “lucgo
Fomeitnag Como 1oy 53.Mo- qué habla S5 arumciads por
i Bresiaente, tos legicladoren en sa dseurss del 10
de diciembre ™.
El proyecto pretendia imponer ~por una via que pare-
ciera legitima- 1a confusa teoria de Alfonsin de que habia

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

par
s6lo ahora despuuts

De alli que el proyecto de 1a ley 23.049 dijera, originaria-
‘mente: “se presumira, salvo prueba en contrario, que se 0br

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

& b en oo aue s o

et .'urlwek Hratade, vol 13351135, 40y Spuientes

Sener denes y quenes 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, la iniciativa era contraria a la Constitucion,

igual que luego se hizo por medio de la ley 23,521,

que venia

2 los jueces.
Allograr la oposicién, 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 realit 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 A Eonapunte 191, op 5,960 %3

st s e
st ey
s o 12 4 texto s que el carresponde.

0RO 1087 Pt gDt
Univereidan do Soanos e,



e joriicas wnamime g il jurdas unam me

288 Lecciones v Ensavos

4. EXCEPCIONES EX L “DERECHO DE L GUERRA™

Hasta aqui he hablado de la eximente de 1a obedienci

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

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.

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

das
vorable basada en a raza, e color.a relgion o s creen

idos, en cualquier
ba mencionadas
) o atentados o T vida y 1 micgeidad corporal especial
ente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones,
3 plicios; b)la
@) los atentados 3 la dignidad personal, especialmente 105
tratos hurnillantes y degradantes; d) las condenas dictadas y
las ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido por un
tribunal regularmente constituido, provisto de garantias ju-

vilizados.
2 Los heidosy enfermos serin recogidosy culdudon
rganismo humanitario imparcial, tal como el Co-
mité Internacionsl de 1a Cruz Roja, podrd ofrecer sus servi-
cios 3 las Partes contendientes...
Se ve entonces que no es posible derivar de 2 ituscion
de guerra, un supuesto derec lcto para matar o tor-
Clara como para someterla  iseusion

5. Lauay 23521 ormemacionor Los icances
ok osEDiENCH

@ 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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ca, ﬂnde o untos e vist, 1 detuncion del Exiads e
derech
Vodado o que miexposi

acerca dela situacion juridica

promisos suscriptos por la Nacion durante este
mismo gobierno.
e refero especialmente 3 a Convencion conta lo for-
a y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra
e abrabada por 1a Asambles General d da Nacxones Um as
en'1984, y firmada por la Republica el mismo
irma. ratficacion o adhesion de

oco tiempo después, el 30 de julio de 1986, fue sancio-
nadala ey 28338, porn cua ol Congreso Naciorl aprobo i
atadosy el 3 d seiembre de 1636 fe firmado ol

Pero, con Ia sancion de la ey 23501, I Parlamento s¢
vl
asi en el primer Estado Fari aue mATIRER los prmerpios de
s Convencion
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

o surters va cieror elmm Ex) ercche, emacoma san aries 40
Sauebtirmine, “E ictot Tratodo G o Trtades (Comtencion e Vie
Lobicce e ru s 16 Un Estado depers sbsteners de scos en

sl e fustraren <l objeto y ffin de u tratado 0051 ha ir.
s A Trviado s Catade iromenios qoe Conshupen o Tratado s

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 a ey~ quien

ser un argu-

nar la imposicion de pena por
undo término, porque “fue sus-
Cripta con posterioridad a 105 hechos” 5

i se nclmaron “por e acstamients
o o por 1 o Sipaio - s SrcoraienCas o
T AcomsNe 5 S mevos SEUCRFS obre o o, A 1310
Dedido s Corte Suprerns e Juricia ¢ 1 Nacion €on 1 avtordad .

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

bl Sld e Ve o sote s vl ae 13ty
e T e sl e Tlloro bl dber
ik o by ot sontni deTin auc i prapi

uego,

manceerin pétreon Por tania, D Alessio tuve loda 1 azon 3 Sfar
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 errend de s ogic, era v abdurdo

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 no determine las condiciones a que los signatarios
de una 13 Conven-

6n, precisamente, dice que cada Estado Parte asume la

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

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

dad
cierta confusin .

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

constituia delits conforme 2 derecho interno del propio 5.

mpero, por encima de estos argumentos, hay que des-
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

milenaria de Occidente, 3 todo un patrimonio cultural, 1
que se opone Ia solucion de la ley cuya validez este magis-
{Fado ha querido defender

) La inconstitucionalidad de la ley.
El allo de la Corte Suprema.  El 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-
Sistencia a ella en cuanto a su oportunidad y legiti midad”,
presuncién sbsoluia signines imponerie
e e mevlecer ' s»

o'coman a¢ ellas haria necesariamente d
3 Separacion antre los sl poderes poliicos,y destriria
Ia base de nuestra forma de gobierno'

4 CSIN, Fatlos, 132, conforme st punto de vista que defiendo en ¢}
et N, Ricardo € cSon .nm.m.,.m,,.,..m e Congress. on
“Bocirina Peral” 446 10,
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cierto, careceria de sentido la proscripeién de
funciones judiciales, si

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
e cste modo: A los ueces e etd reseruado de manera ez
s y declarar ¢l derecho aplicable.
e enitear o) Ta dettrmm.lc
que motivan una controver
e achon. e el seerca de e vlides a¢ o 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 . en su ya citado 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
rerdad, esto se hall o tamirin en e voto de Caba:

47, LXXT. o nconda en
o L2 el el
e 412 B

T invalies Que afctaria a 1 ey 1 fera una ey de ranta

iy i de herods ponsomion Tatico para v propis voto
» o sxEor e, &n gue 5 VAL ualmere com
35

e Bacaue e manenid s mims e
Conse 40

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

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

e Bacaus, con b ot T ach A s, vese o
Qe digo mas adelane, en el texto

0RO 1087 Pt gDt
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llero y Belluscio del fallo de la Core; pero, con el énimo
ser or lessio puso como ejemplo la facultad del
Parlamento de fijar la edad que delermina “la minoridad,
como presuncion absoluta de la incapacidad para compren-
derla criminaidad del acto. "%

1o 15 reeponsatiidad povel de lof menores, porque -segin
Pai.

R0 " ada T prvilegiada capera ave tenk Pavcas o

lentes) e segur queno Qecdabs nads bueno pars deir

una “presuncién sbolut
putable, aunque, e

de que la ley “lo considera inim-
rdad, sea imputable”. Ha dicho bien

Pero, asi entendida, esa “presuncion absoluta” no pucde
regir a casos que se hallan slo en el pasado. Supéngase el

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

0RO 1087 Pt gDt
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cfa quedars impune en virtud de la ley mas benigna (art. 2°,
CP)" En cambio,no seia legitim elevar a edad minima d¢

0 para Garcla-, mientras para los demés autores si.
puicra rigiéndo el limite de los dieciséis anos. Y, precisa.
mente, cuando se “legisla” salo para el posado sc scanza,
por definicion, exclusivamente a un grupo determinado de
Gutores, EI mbito nataral (uturo) de 135 normas, asegura,
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 !mu:lw-vllel-nlnwmu
decir que el Congreso tiene facultades para decir también:
resume, sin Gdmitir priba en contrario, que una deter-
mmada 0 ey o cousiclonal- aun no oo
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 efcto. 12 Jey 23000 o an st 1+ e or

Clomaly desarae inanblemenis m a1 de acts 300 Pera sl

Congreso o1 drgane semy;‘l;nu- ‘para declarar ulidades. Selo porase
1

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 no una ley, sino una sentencia

Judicial dictada por el Congreso.
Pero, ademas de la infraccion a la division de poderes,
seniencia tiene una peculiaridad. Se trata de jueces

tos de hechos sin conocer el expediente, sin haber tenidoa la
vista ninguna de las acluacmnes
s extrano, por cierto, que el Congreso, ademis de poder

arrogeree Fnelnes Judhinion: pocas Racenis st o ooa
dos

e tal modo de no vialar &l prineipio constitucional el dep

do proceso: estudiar el caso, oir las alegaciones de las partes

 juzgar segun constancias concretas, debidamente evalua-

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

dsto, senalo que el mism dia en que ) proyecto

o de quienes

habian recurrido ante Ia Corte Suprema 1a condena im-

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

sistimiento parcial de su recurso, en el que dijo. entre otras

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 arios 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
ozzani, quien
1 Corte de jurisdiccion, al desistr de su recurso,
Solo Bacaué advirio que l ey e declaraba cohgrente:
par:

el de dictar una sentencia, en las causas en las que no hu.
biera atin una sentencia verdadera
Pero, dejando ahora de lado que la Corte terming siendo

autores que hayan actuado -como dirfa el tribunal de Jeru
salén o o cao Elchmann “de corzin 3 qusosamente” y

Totzor o legaron a estadias on absetutorel cacs particutar
de cada procesado.
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 *.

9 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 Fundamental.

5 Ver su voto, consid 4.

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

icios de Fuyen al o
Jeigador sabr s rcunstanea: dueuriias en L proces
iGN arbitraria detegiador s astarila me corresponde

s aprec
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fecto, 1a ley 23.521 establece una interpretacion i

den del servicio, la incapacidad decisoria, la ausencia de
excesos, etc— que un inferior pueda estar juridicamente
obligads a seguir la orden de torturar o maar por causas
politi

Aqm 2 la interpretacion misma.es inconsitucional

de derecho ~p.c}. s impune todo miembro de las fuerzas ar-

de torturar 0 matar a personas indefensas-, resulta que, en

para permifc que se genere, respecto de ingin Grgano
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 normlhvo general distinto del vi-

gente. Sélo porque esta interpretacion auténtica de la ley.
£3331, & nconsutacional, va com inierpretacion misma.
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
n erxﬂamenuzcmn mayoritaria?
1 dificil es explicar cmo se formo la mayoria del f
o de 3 Corte en1s sentencis el 53 de junio. ¥ &5 muy difl
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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 |

aesla

¥, por ultimo, que mbeznbl esa faculfad el “dictar una mo.
. que excluyala pu-

Ricion o impida 1a imputacion dehctva’
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 o considerando
rrwn(r ey :.M “ )mpumd-a. Somo “excusa sbsolutori

1 Nuer. e joritageae Congrse npocne

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-
tentaron una transaceién imposibie entre Ia luz y las
tvmrbhs

scripcion es acertada, a mi juicio, solo respecto de
Petragchs cuve voto te e varios destellos de'uz, en todo lo
que sigue literalmente 1 oto de Bacqué, para éoncluir en

iebla propia ecenvemnh ley -a fin de salvar su vali

util o e cnoteais
nar Giciendo que 13 ley valia igualmente com ammsta

e B 4o hablers Sids rsimmente g 63 e am

—pa ta-, porgue una amnistia quita al
ez 1ajurisdiceion sobre 1a ficiud del hecho amnistiado: s
el imputado ya estaba condenado, extingue Ia pena: st no lo

staba,extingue la accion; pero o admite Juicios aceica de
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-
s
El voto de Fayt fue, en realidad, a despecho de lo que
opine Alighieri, una transaccion entre dos posiciones igu;
mente tenebrosas: el voto de Caballero y Belluscio, por un
‘parte propia del voto de Petracchi, por el otro.

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 una mayoria en los fundamentos. Y. dado que el
voto de Caballeroy Belluscio ers lgicamente incompatible

fundamentacion mayoritaria el 50 %, quiero decir: de dos
votos y medio.
.36t alura de Iascircunstancias o se padia pre-
ast5 con una mayoria relati-
la mitad (s s que liegabaa elh) aze
mal que queds ani
o e o fs mas crheasies desde o punts it ista e
ierial que pueda registrar Ia historia de la urisprudencia de
estra Corte Suprema, historia que, de por si -vale la 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-
tuia una amnistia, y la de por qué estos hechos no son legti-
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 oY g de Eatade” contituye s caues suprscoratiucion de
prets s o S Competenci e 0y 1 mvocs.

€ Exdo luson ¢
o o oo o " Constis.
Gl 13 inffaccon s o Consiucon pusa s Gn encanto

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,  sin capacidad de revision,etc, cuando co-
‘meti6 el hecho que motiva la demands i en cam-
Bio, no altera en modo alguno esa situscion procesal, prec
Samente poraue 6 Cougs Penal aclara que s amnisia no
influye —ni a favor, ni en contra- respecto de las “indemniza.

ta ey, més il de su desacierto valorativo,
¥ de su invalidez. ccmhlucmnal o es, técnicamente, una
i, sanque, desde o1 punto de wita poltic, heva

st mo o debe argumentar —como Peiracchi-
aue ST eg? ais i, unae 2 v X
o pot e una Sentencis ol intérprete debe conside-

« compars st conclusin con s de b Vi ot
e AT

e i
ot i et o

b iy encumene, s s, aundie s 1o o P
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mo una amnisti

vitar que se frustre esa

nmhdad El proposito de no Prustrar la intencion politica
del legislador es una pauta orientadora de Ia interpretacion
ieleoiogica. dentro de varias posibilidades que pueds perms.
tir un lexto 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
tiado por el Congreso, en a medida en que 1a amnistia imy
ca, en cierto sentido, una
eféctos, de lanorma

Este principio fue ampliamente aplicado por la jurispru-

parcial  prvacion de
criminants

gars negar valdes o dacreo ey conccld

“ley de
el gobiermo miltr habia Gictado como ol
i6n.

bty zslenor de su gesti

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 respecti

erogarla._ Dicho de otro modo: ningun

érgano podria amnistiar los delitos que no podria derogar.

s
retaee

i clls debis reducirse ese voo.

e Sancinets, Validee  alcance dt

et de “punta fnal”, en

o
pm..... Peral’ ane 10, 311987 . 1113 55 especialmente p. 1945 5.
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Entonces, dado que el Congreso carece de facultades para
derogar 10s delitos constitucionales, como el ejercicio de a

co. el homicidio estatal por causas politicas, y la tortura,
tampoco podria amistiarlos’

esta idea, sin embargo, en su ya citado voto del 23
de junio, el juez D Alessio ha ensayado un buen argumento,

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 corira est
dela e la una
nn...um madmiciuiidad o 1 ameisia d s “deios .
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

G Cavedra, consud IV, con quien estuvieran de scuerdo sus colega:

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

P oV
e dtads Yooy G srade D 1 R G ek e s oy
B s aonabinents a6 o o L3
S el aeroehent semencias e baban
o o o o
o

T, To
o del debate  poste-

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

0RO 1087 Pt gDt
Univereidan do Soanos e,



e joriicas wnamime g il jurdas unam me

306 Lecciones ¥ ENsAYOS

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,

podria conducir a una solucién distinta, dado que 1a ley
23,521, desde el punto de vista politico (aunque no juridico)
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.
Mucho ms edificants y alentadoras eran. por ell, Ias
idess de D' Alessio, de 103 fueces de 1a Camara Federal ioda
e Buenos. “iando ies 1006 negar vaher a
ley de autoamnistia del régimen miliar. ¥ To hicieron, in-

gada s los sobreseimjertos, rocesalmente firmes, dictados
por ¢l mismo tribunal, en st anterior composicion de.
Por aquel entonces, 6 de marso de 1985, D Alessw 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 ab
como lo es autorizar una et
derecho posi

mbio, en su reciente voto del 23 de dunio de 1087
citando a otro juez americano, le toco decir esta.

del Poder Legislative
manifiesta mediante ¢l

ni6n acerca de si es Ia ley sabia o danosa debe ser absoluta.
mente dejada de lado cuando uno estd cumpliendo su deber
desde el estrado”

ara volver entonces, ahora, al voto de Petracchi, y a la

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

6 Euema

Liega el punto de evaluar moral y politicamente este

triste final,

lenzos de este afo. habfan aparecido dos articulos

de filosofia moral que intentaban persuadir al hombre de 1a

calle acerca de losfundamenos ticos de a denorminad ey

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

i BerSon o oo ey e S L
i conduear - com s p e s

i G oo s o, o
o G, . o ﬁ!mn‘und Viatons
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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

®." Y presentaron este punto de vista como si
alguna teoria vigente de aquellas que explican 1a legitim:
cién moral del castigo estatal. Guariglia, en un texto m
ho mejor escito desde el punta de vista de su red

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 hay ti
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 11 Cavsas miliares: fun-

¢ 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

Sl de 1987, 5.9 3 siguientes.
"~ Rio Neoro, 191287,
Radicaies,en e mal sentido de s exprsion

un punio de st etco, o rovisa - Vaehs 3 p. 12
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ntes: bastaria con el gobierno de los filésofos. Es un re-
Gurso_ desieal denorminar izquierdisia, Teat o imaginari

ricta e gobiinc, con Telacion a la defensa de 103 derechos
arte, permitaseme mostrar aqui el grado de de.

verdaderamente memorable y conmovedor; excelente e
muchos specos
uel dia dijo el Presiden avia comun alimen-
il vlda e Ehaa uno 8 1o8 ctos der gobiermo democri.
tico que hoy se inicia: la rectitud de los procedimientos
*..Hoy ha terminado la inmoralidad publica.
:qui ¢l Diario de

bien del sentimiento ético que

“Este sentimiento ético constituye uno de los mis no-
aima.
unién nacional (afirmaba en aquella época el mandatario]
debe ser cabalmente interpretado a través de la eti

implica admitr que se puede danar s offos srcs hurmar
€ 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 @

“Toda esa logica de los pragmatismos civicos remite
siempre a un porvenir lejano. Pero nuestro compromiso

bi lanochs
la diferencia entre el autoritarismo y la democracia. Puedo

asegurar [agregaba enféticamente Alfonsin] que s
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:

Muy
e aqui <l Diano de s Caimara de Senadoressy

cuida e sso “Nosstros prviegiaeracs por 1o
tanto, la plena. vigencia de los derechos humanos y 16 ecest
dad de desmantelar el aparato represivo (aplausos prolon-

5. Los sefores legisiadores nde pi
tualmente, como con orgullo, la edicion ofici
ho acspués: o havrd mis goipes 4e Estago ni

planteamientos’ militares en la Argentina del futur

rdtica nt en su regularidad constitucional sin que e
peso de semejante aventura recaig
Dratagonisios.  Vamos & vivittodos en un orden a¢ egiimi:
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 y. Pwvleurlu exclu.
Sivo de ella- en un momento en que se vuelve a
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litiea o tiene nada que ver con la moral,en momentos.
fin, en que, en contra do todas las promesas. el -discurso
Prsmites: i Gespiagado. a1 ~discursg encot Fero tra
preciso para mi dejar en claro que muchos e quienes hoy
Elamamos en favor de os principios esenciaes del Estads

3

somos algunos de aquellos que, tal vez por ingenuidad, 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 dejar de lamentarnos cada
dia de nuestra vida, por el modo en que se ha enganado al
hombre “de la calle”, y conculcado el valor justicia, de ma
hera tan contraria a todos los principios.

DR © 1087 Facutas de Derscho,
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