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10) Que, sentado ello, resta determinar cudl es la jurisdiccion
que satisface en el caso, en mayor medida, las exigencias planteadas
por la economfa procesal, la mejor administracién de justicia y la
defensa de los imputados. Al respecto debe tenerse en cuenta que la
conexién de los hechos se funda en su vinculacién con una tnica
fuente de comando, la eleccién de la sede de éste es la que también
satisface en mejor medida la buena administracién de justicia, o, en
otras palabras, la que mejor conviene a la dilucidacién de la causa
(articulo 115 del Cédigo de Justicia Militar).

Por ello, habiendo dictaminado el sefior Procurador General, se
declara que corresponde el conocimiento de las causas que se men-
cionan en el consid. 1¢ a la Cimara Federal de Apelaciones de Cor-
doba, a la cual serin remitidas. H4igase saber a la Cémara Federal
de Apelaciones de Tucumén.

Jost Severo CaBaLLERO — AvucusTo CESAR
Berruscio — Carros S. Fayr — ENRIQUE
SANTIAGO PETRACCHI — JORGE ANTONIO
Bacouk.

RAMON JUAN ALBERTO CAMPS v Otros

QUERELLANTE.

%n las causas seguidas en virtud del art. 10 de la ley 23.049, los parii.
culares damnificados se encuentran sometidos a las mormas de procedi-
miento que establece el Cédigo de Justicia Militar, por lo que no pue-
den solicitar a los jueces mis de lo que hubieran podido requerir &l
tribunal castrense, esto es, conforme a los arts. 100 bis y 146 de ese
cuerpo legal, indicar medidas de prueba, solicitar que se les notifique
la sentencia o la radicacion de la causa en la Cimara Federal, y en
la medida en que cumplieran con este dltimo requerimiento, interponer
el recurso previsto por el art. 445 bis ante la Camara Federal; asimismo
podrian pedir que se les notificase de la sentencia a dictarse, lo que
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importaria su legitimacién para recurrir ante ella por la via del art. 6°
de la ley 4055, de mediar razén para ello (Voto de los Dres. José Se-
vero Caballero y Augusto César Belluscio).

QUERELLANTE.

La ausencia de la persona particularmente ofendida por el delito no im-
pide ni limita el poder de accibn —que en el ordenamiento castrense
estd a cargo del fiscal— habida cuenta de que la intervencién de aquélla
no estd equiparada a la del querellante —prevista en el Cédigo de Pro-
cedimientos en Materia Penal— sino que, en cambio, es restringida v
condicionada, y sélo la faculta para poder interponer el remedio federal
en tanto y cuanto esté en condiciones de invocar derechos que personal
y directamente le hubieran sido afectados (Voto de los Dres. José
Severo Caballero y Augusto César Belluscio).

CONSTITUCION NACIONAL: Control de constitucionalidad. Interés para im-
pugnar la constitucionalidad.

Carecen de legitimacién para solicitar la inconstitucionalidad de la ley
23.521, por falta de interés personal, legitimo, especifico y mno genérico
requerido, quienes no son los destinatarios de la supuesta discriminacién,
ni invocan la representacién de terceros que pudieran serlo, ni es posi-
ble inferir que para ellos exista agravio en el caso concreto (Voto de
los Dres. José Severo Caballero y Augusto César Belluscio).

PODER JUDICIAL.

La misién mas delicada de la justicia es la de saberse mantener dentro
del dmbito de su jurisdiccién, sin menoscabar las funciones que incum-
ben a otros poderes. Esto es especialmente asi cuando el Congreso de
la Nacién ejerce su elevada facultad de lograr la coordinacién necesaria
entre los distintos intereses, de modo que prevalezca el de la comunidad
toda (Voto de los Dres. José Severo Caballero, Augusto César Be-
lluscio y Carlos S. Fayt),

PODER JUDICIAL.

No incumbe al Poder Judicial juzgar sobre la oportunidad, el mérito o
la conveniencia de las decisiones de los otros poderes del Estado, sino
que, antes bien, es misién de los jueces, en cumplimiento de su minis-
terio, como érgano de aplicacién del derecho, coadyuvar en la legitima
gestibon de aquéllos (Voto de los Dres. José Severo Caballero, Augus-
to César Belluscio y Carlos S. Fayt).
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PENA.

La ley 23.521 ha establecido una causa objetiva de exclusién de pena
que funciona como excusa absolutoria y aparta toda consideracién sobre
la culpabilidad de la gente en la comisién de los delitos atribuidos jue
contintian siendo tales. Esa potestad proviene del art. 67, inc. 11, de
la Constitucion Nacional en relacién con el inc. 28, en cuanto faculta
al Congreso de la Nacién para hacer todas las leyes y reglamentos que
sean convenientes a fin de poner en ejercicio los poderes antecedentes,
y todos los otros concedidos por la Constitucién al Gobierno de la Na-
cibn (Voto de los Dres. José Severo Caballero y Augusto César Be-
iluscio).

CONSTITUCION NACIONAL: Constitucionalidad e inconstiducionalidad. Leyes
nacicnales. Varias.

La ley 23.521 no sustrae indebidamente de los jueces causas cuyo cono-
cimiento les incumbe, ni tampoco desconoce sus decisiones o las altera
(Voto de los Dres. José Severo Caballero y Augusto César Belluscio).

PODER LEGISLATIVO.

Las facultades del Congreso Nacional provenientes del art. 67, inc. 11.
de la Constitucién Nacional, en relacién con el inc. 28, tienen Ja fuerza
suficiente para operar el efecto que la ley 23.521 persigue, cual es
dictar una modificacién legislativa de cardcter objetivo, que excluya la
punicién o impida la imputacion delictiva de quienes, a la fecha de la
comisién de los hechos, tuvieron los grados que sefiala y cumplieron las
funciones que alli se describen (Voto de los Dres. José Severo Caballero
y Augusto César Belluscio).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. lgualdad.

Lo dispuesto en la ley 23.521 no resulta irrazonable, ya que el legislador
puede contemplar en forma distinta situaciones que considere diferen-
tes, en tanto la discriminacién no sea arbitraria ni implique un propésito
de hostilidad o indebido privilegio (Voto de los Dres. José Severo Ca-
ballero y Augusto César Belluscio).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Igualdad.

La garantia de la igualdad no exige la uniformidad de la legislacion
que se dicte, mientras las distinciones que se puedan establecer no tra-
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duzcan propoésitos persecutorios o de hostilidad hacia personas o grupos
de personas (Voto de los Dres. José Severo Caballero y Augusto César
Belluscio).

CONSTITUCION NACIONAL: Control de constitucionalidad. F acultades del
Poder Judicial.

La declaracién de inconstitucionalidad de una disposicién legal es un
acto de suma gravedad institucional que impone a la Corte la mayor
mesura al ejercer el elevado control de constitucionalidad de las leyes,
mostrandose tan celosa en el uso de sus facultades, cuanto en el respeto
que la Ley Fundamental, asigna, con caricter privativo, a los otros po-
deres (Voto de los Dres. José Severo Caballero y Augusto César Be-
lusciov).

CONSTITUCION NACIONAL: Constitucionalidad e inconstitucionalidad. Leyes.
nacionales. Varias.

Se debe declarar constitucional la Ley 23.521, habida cuenta de que la
evaluacién de la convencién o eficacia de los medios arbitrados por el
legislador para lograr los fines por él propuestos, es materia ajena al
Poder Judicial, que juzga solamente la razonabilidad de dichos medios,
esto es, si son proporcionados a los fines, y si media o no restriccion
constitucional a los derechos individuales (Voto de los Dres. José Severo
Caballero y Augusto César Belluscio).

CULPA.

La condicién objetiva de no punibilidad prevista en el art. 1° de h
ley 23.521 ampara, sin admitir prueba en contrario, a quienes fueron
condenados como autores de los delitos a los que se refiere el art. 10,
punto 1, de la ley 23.049 y actuaron como personal de la Policia de la
Provincia de Buenos Aires sometido al control operacional de las Fuerzas
Armadas, atento al grado en que revistaban y las funciones que cum-
plian al tiempo de los acontecimientos investigados: oficial principal mé-
dico y cabo primero (Voto de los Dres. José Severo Caballero y Augusto
César Belluscio).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generalidades.

Las garantias constitucionales instituidas en resguardo de la libertad,
no son renunciables (Voto de los Dres. José Severo Caballero y Augusto
César Belluscio).
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CULPA.

Cabe incluir en la condicién objetiva de no punibilidad establecida, juris
et de fjure, en el art. 1°, segundo pérrafo, de la Ley £3.521 al comisario
general de la policia de la Provincia de Buenos Aires a quien se le
reprocha haber transmitido las érdenes a personal bajo su dependencia
en su calidad de Director General de Investigaciones, si no pasé de ser
un mero ejecutor de érdenes que se impartian desde las mas altas esferas
del poder militar, sin que estuviera a su alcance decisién de fondo algunz
para impedirlas (Voto de los Dres. José¢ Severo Caballero y Augusto
César Belluscio).

PARTICIPACION CRIMINAL.

El art. 45 del Cédigo Penal coloca al autor o autores en el campo de
la ejecucién del hecho, denominando cémplices a los que realizan cual-
quier otra accién previa o concomitante, fuera del marco de la ejecucién
(Voto de los Dres. José Severo Caballero y Augusto César Belluscio).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio. Proce-
dimiento y sentencia.

Resulta inadmisible el agravio atinente a la violacién del derecho =
defensa en juicio por falta de una doble instancia, pues si bien ésta no
puede suprimirse arbitrariamente cuando el legislador la ha establecido,
en la especie es la propia ley 23.049 que otorga facultades de avocacién
a las cdmaras federales (Voto de los Dres. José Severo Caballero y
Augusto César Belluscio y disidencia de los Dres. Enrique Santiago
Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Sentencias arbitrarias. Improcedencia del recurso.

Es inadmisible la tacha de arbitrariedad de la sentencia por haber dado
por acreditada la cxistencia de ordenes ilegales retransmitidas por los
procesados a sus subordinados, en tanto se¢ trata de cuestiones de hecho
y prueba y de caricter comtn y procesal, que son propias de los jucces
de la causa y que cuentan en el fallo con argumentos bastantes para
fundarlo (Voto de los Dres. José Severo Caballero y Augusto César
Belluscio).

PRUEBA: Apreciacién.

En materia de seleccién y valoracién de las pruebas, los jueces no estin
obligados a tratar una por una todas las producidas, sino que Dbasta
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con que mencionen aquéllas que a su juicio sean decisivas para fundar
la solucién que adopten (Voto de los Dres. José Severo Caballero y
Augusto César Belluscio).

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Sentencias arbitrarias. Procedencia del recurso. Apartamiento de constancias de
la causa.

Es descalificable con arreglo a la doctrina de la arbitrariedad de senten-
cias, el fallo que incurrc en afirmaciones que contrarian las constancias
de la causa vulnerando el derecho de defensa (Voto de los Dres. José
Severo Caballero y Augusto Ccisar Belluscio).

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Sentencias arbitrarias. Procedencia del recurso. Apartamiento de constancias de
la causa.

Corresponde dejar sin efecto la sentencia que sobre la base de testi-
monios de la victima, concluybé que fue sometido a tormentos, consideran-
do la prueba fragmentariamente y prescindiendo de la visién de conjunto
y de la necesaria correlacion de los dichos de otros testigos, pues no
es derivacion razonada del derecho con aplicacién a las constancias del
proceso (Voto de los Dres. José Severo Caballero y Augusto César Be-
lluscio).

PODER JjUDICIAL.

La diferencia entre las funciones que incumben a los jueces y Jas que
corresponden a los Poderes Legislativo y Ejecutivo impone a los primeros
mantenerse en la esfera que les es propia, sin invadir la de los otros po-
deres (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

PODER JUDICIAL.

La Constitucién Nacional en su art. 67, inc. 28, otorga al Congreso
Nacional la facultad de dictar todas las leyes que sean convenientes
para poner en ejercicio los poderes que la misma Constitucién establece.
Esto supone confiar al legislador el asegurar la supervivencia misma del
Estado. a este fin tiende la ley 23.521 (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

AMNISTIA.

La facultad de conceder amnistias generales, establecida en el art. 67,
inc. 17, in fine, de la Constitucién Nacional ha sido condicionada por el
constituyente por el sélo limite de la generalidad, el que debe considerarse
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satisfecho en tanto las normas fundadas en ella se extiendan a todos los
individuos que se hallan en idéntica situacién. Ese requisito es cumplido
por el art. 1° de la ley 23.521, pues ella alcanza a todos los que han
poseido los grados que sefiala o cumplido las funciones que alli se
describen (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Igualdad.

El legislador puede contemplar en forma distinta situaciones que consi-
dere diferentes, en tanto la discriminacién no sea arbitraria ni implique
un propésito de hostilidad o indebido privilegio (Voto del Dr. Carlos
S. Fayt).

PODER JUDICIAL.

No es admisible el argumento de que la ley 23.521 sustrae indebida-
mente dc los jueces, causas cuyo conocimiento les incumbe, ni que des-
conoce sus decisiones o que las altere (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

LEY: Principios generales.

Amplias son las potestades del legislador en cuanto a introducir cambios
en las leyes, ya que la modificacién de éstas mo da lugar a cuestién
constitucional alguna, ni existen derechos adquiridos a la inalterabilidad
de las normas (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

CONGRESO NACIONAL.

El Congreso Nacional puede vélidamente, como lo hace el art. 1° de la
ley 23.521, establecer que determinados hechos no serdn punibles, puesto
que es resorte del Poder Legislativo la potestad de declarar la crimina-
lidad de los actos, crear sanciones y borrar sus efectos (Voto del Dr.
Carlos S. Fayt).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio.

La ley 23.521 no afecta el principio de inocencia que se deriva del
art. 18 de la Constitucién Nacional ni la preservacién del honor de los
individuos. Lo primero porque la declaracién de inocencia sélo tiene
sentido a nivel judicial, como contracara del ejercicio de una pretensién
punitiva, la que aqui ha fenecido por decision legislativa, lo que priva
a aquélla de su razén de ser. Lo segundo porque el honor sélo cabe que
sea preservado judicialmente cuando estin en decision ante los jueces
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puntos que lo afectan. Cuando la cuestién resulta detraida del conocimiento
de ellos, no les incumbe emitir juicio alguno al respecto (Voto del Dr.
Carlos S. Fayt).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generalidades.

No cabe sostener que la abolicién de la pena de muerte por causas
politicas, toda especie de tormentos y los azotes, que contiene el art. 18
de la Constitucién Nacional, impida al legislador establecer normas como
la ley 23521, que se refiere a la punibilidad de hechos pasados y de
ninguna manera los admite ni les priva de reproche (Voto del Dr. Carlos

S. Fayt).

CONSTITUCION NACIONAL: Principios generales.

Nuestra Constitucién fue definida como un legado de sacrificios y de
glorias que no puede decirse que hayan concluido con la sancién de la
Ley Fundamental (Voto del Dr. Carlos S. Favt).

CONSTITUCION NACIONAL: Principios generales.

La interpretacién de la Constitucién Nacional, asi como los esfuerzos des-
tinados a asegurar su vigencia, no pueden desentenderse de la realidad
viviente de cada época por desgarrante que ella haya sido. Esta regla
no implica destruir las nobles bases que ella sienta, sino defenderlas
en el orden superior de su perdurabilidad y el de la Nacién misma, para
cuyo gobierno ha sido instituida, sin que se puedan ignorar los avatares
que la afectan de modo de hacer de ella una creacién viva, impregnada
de realidad argentina, sea esta realidad grata o ingrata. Sélo asi puede
asegurarse que ella siga siendo el instrumento de la ordenacién politica
y moral de la Nacién (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

CONSTITUCION NACIONAL: Principios generales.

Otros valores podran preferirse, otras soluciones proponerse, pero mien-
tras la Constitucién Nacional nos rija serd el legislador el que decida de
la conveniencia de los remedios que se adopten en tales materias, por
lo que, no parece fundado que en el caso deba el Poder Judicial enervar
el ejercicio que aquél ha hecho de tan pesado deber (Voto del Dr.
Carlos S. Fayt).

PRUEBA: Apreciacién.

Los jueces no estan obligados a ponderar una por una y exhaustivamente
todas las probanzas agregadas, sino sélo aquellas que estimen concer-
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nientes para fundar sus conclusiones (Voto del Dr. Carlos S. Fayt vy
disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Sentencias arbitrarias. Principios generales.

La tacha de arbitrariedad no tiene por objeto la correccién, en tercera
instancia, de sentencias equivocadas o que se estimen tales, sino que
atiende s6lo a los supuestos de omisiones y desaciertos de gravedad ex-
trema a consecuencia de los cuales, las sentencias quedan descalificadas
como actos judiciales (Voto del Dr. Carlos S. Fayt y disidencia de los
Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

Del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar surgen las exigencias de que
los delitos a que &l se refiere deben producirse por la ejecucién de una
orden de servicio, la que debié ser dada por un superior, esto significa
que quien las ejecuté, para ampararse en la cliusula legal citada debié
discernir que estos dos requisitos —existencia de orden de servicio, origen
de ella en un superior— se hayan efectivamente cumplido (Voto del Dr.
Carlos S. Fayt).

CULPA.

La obediencia jerarquica es una caracteristica de la vida social, pero en
atencién a la naturaleza moral del ser humano, no significa la total pa-
sividad del inferior (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

ERROR.

El error puede ser origen admisible de la “obediencia debida”, pero no
hasta extremos que supongan la atrofia del juicio de conocimiento (Voto
del Dr, Carlos S. Fayt).

ABUSO DE AUTORIDAD.

Como principio, dentro de la jerarquia administrativa civil, el agente
no debe obediencia a una orden ilicita pues el art. 248 del Cédigo
Penal sanciona expresamente al inferior que las cumpliere, quien no podré
asi ampararse en la causal establecida por el art. 34, inc. 59 del c6digo
citado (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).
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FUERZAS ARMADAS.

En la estructura jerirquica militar la obediencia del subordinado deriva
de lo dispuesto en el art. 7%, de la ley 19.101, que determina como de-
ber esencial impuesto por el estado militar el ejercicio de las facultade<
de mando y disciplinarias que a cada grado corresponda y en el art.
12 que regula la jerarquia militar en razén del cargo, grado y antigiic-
dad, como asi también en el inc. 29 del art. 1° de la Reglamentacion
de Justicia Militar que prescribe que la superioridad de mando establece
el respeto y la obediencia del subordinado (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

FTTERZAS ARMADAS.

Para el funcionamiento de la estructura militar, resulta indispensable .l
mantenimiento de la disciplina y por tanto la estricta obediencia por
parte del subordinado a las 6rdenes impartidas con motivo de la ejecucién
de un acto de servicio. A este fin se limita la posibilidad de inspeccién
del mandato recibido y se sanciona la falta de obediencia (Voto del Dr.
Carlos S. Fayt y disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y
Jorge Antonio Bacqué).

FUERZAS ARMADAS.

El art. 667 del Cédigo de Justicia Militar castiga al militar que hiciera
resistencia ostensible o rehusare expresamente obediencia a una nrden
del servicio impartida por un superior; el art, 674 del Cédigo citado
también lo hace respecto a quien deja de cumplir sin causa justificada
una orden de servicio. El art. 675 del cuerpo legal citado prescribe qusz
ninguna reclamacién dispensa de la obediencia ni suspende el cumpli-
miento de una orden de servicio militar. Todas estas normas buscan ase-
gurar el cumplimiento de las érdenes de servicio al imargen de la cues-
tion de discernimiento de su cardcter licito o ilicito por el subordinado
(Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

DELITOS COMUNES.

Las acciones tipicas que pudieran configurar 6rdenes o directivas ilici-
citas impartidas con motivo del ejercicio regular del mando, caen en la
categoria de delitos comunes cometidos en actos del servicio, pues esas
acciones aunque pudieran constituir un hecho ilicito, se vinculaban con
el ejercicio de mando en relacién a una actividad reglamentariamente
atribuida a las fuerzas armadas, como era la de combatir militarmente
al terrorismo (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).
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CULPA.

No debe entenderse que la obediencia debida sea ciega, conclusién que
resulta insostenible a la luz de la naturaleza de los sujetos participantes
en la relacion de subordinacién, que por ser seres humanos disponea
de un margen irreductible de libertad (Voto del Dr. Carlos S. Fayt)

FUERZAS ARMADAS.

La obediencia debida a las érdenes estd condicionada a que sean dadas
en un acto de servicio, entendiendo éste de acuerdo a lo prescripto en cl
art. 878 del Cédigo de Justicia Militar, que exige que se vinculen a las
funciones especificas que a cada militar corresponde por el hecho de per-
tenecer a las Fuerzas Armadas (Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio. Pro-
cedimiento y sentencia.

No ha existido violacién del derecho de defensa en juicio por falta de
una doble instancia, pues ésta no sélo no es exigencia constitucional,
sino que la ley 23.049 faculta a la Cimara a asumir el conocimiento
directo de la causa, en cualquier estado que ésta se encuentre, cuando
se haya producido la demora injustificada o negligencia en su tramitacién
(Voto del Dr. Carlos S. Fayt).

AVOCACION.

La camara federal, al actuar en instancia ordinaria en sustitucién del
Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas procede como jurado en la
apreciacién de la prueba de los hechos y valora las probanzas por medio
de la sana critica razonada (Voto del Dr. Caros S. Fayt).

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Sentencias arbitrarias. Improcedencia del recurso.

No configura arbitrariedad la circunstancia de que el tribunal apelado haya
dado preferencia a determinado elemento probatorio sobre otro (Voto
del Dr. Carlos S. Fayt).

CORTE SUPREMA.

La misién de la Corte Suprema consiste en el servicio a la conciencia
juridica del pueblo, la que cumple al hacer explicitos los valores de la
tradicién humanista bajo los cuales se ha constituido como Nacién (Disi-
dencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).
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CONSTITUCION NACIONAL: Principios generales.

La obediencia ciega y nuestro orden constitucional se excluyen mutua-
mente (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge An-
tonio Bacqué).

FUERZAS ARMADAS.

Como la funcién de la Corte Suprema es aplicar la Constitucién, 'a
hermenéutica que realice de las normas sobre obediencia militar no po-
dra ser ajena ni a los principios republicanos y democraticos, ni a la
tradiciéon juridica milenaria que también en esta materia postula, ante
todo, el reconocimiento en el subordinado de su calidad de ser razona-
ble, y por ello le exige que asi se comporte, no excusandolo con pre-
textos que denigran la calidad de ciudadanos que necesariamente po-
seen en una Republica quienes deben dedicarse a la honrosa profesion
de las armas (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y
Jorge Antonio Bacqué).

FUERZAS ARMADAS.

Cabe a la Corte adoptar una interpretacién de la obediencia militar
que se adecue a los compromisos internacionales contraidos por el Es-
tado Argentino (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi vy
Jorge Antonio Bacqué).

TRATADOS.

Si bien la Convencién contra las torturas y otros tratos o penas cruc-
les, inhumanos o degradantes, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984 y firmada por el Go-
bierno Argentino el 4 de febrero de 1985 no parece formar, todavia,
directamente parte de nuestro derecho interno, pues de las veinte ra-
tificaciones requeribles por su art. 27, se han producido diecinueve,
tiene plenos efectos en cuanto a la creacién de responsabilidad interna-
cional para el Estado Argentino en virtud de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los Tratados, del 23 de mayo de 1989 (Disidencia
de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS POLITICOS.

La distincién entre delitos politicos y delitos comunes conexos, esta
mantenida en la jurisprudencia de la Corte Suprema con la idea de ex-
cluir de la impunidad acciones de barbarie o vandalismo (Disidencia
de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).
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DELITOS POLITICOS.

Desde un simple examen gramatical del art. 514 del Cédigo de Justicia
Militar, se desprende, sin lugar a dudas, que asi como la irresponsa-
bilidad del ejecutor no cubre en ningém caso la responsabilidad de auien
emiti6 la orden, la responsabilidad de éste, no excluye, en todos los
sapuestos, el reproche de aquél (Disidencia de los Dres. Enrique San-
tiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

Un detenido andlisis del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar permi-
te afirmar que la ley militar atribuye responsabilidad a titulo de autor,
al superior que dio la orden, exclusivamente, en los supuestos en que
el inferior pueda ampararse en la eximente prevista en el art. 34, inc.
5° del Cédigo Penal y, conjuntamente con el subordinado, cuando éste no
pueda esgrimir en su favor dicha causal de impunidad (Disidencia de
los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

FUERZAS ARMADAS.

Las condiciones que la disciplina militar impone, si bien inciden en la
modalidad con que debe prestarse obediencia, y aqui reside la diferen-
cia con otros 4mbitos, por ejemplo el administrativo, en nada influyen
respecto del cardcter y limites de la obediencia en si (Disidencia de
los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

De la circunstancia de que en el dmbito militar el poder de revisién
del subordinado respecto de los mandatos que reciba se encuentra espe-
cialmente limitado, no se deriva la consecuencia de que cualquiera sea
el contenido de la orden, el inferior quedari exento de responsabilidad
por su cumplimiento (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Pe-
tracchi y Jorge Antonio Bacqué).

FUERZAS ARMADAS.

Cuando se trata de un mandato manifiestamente ilicito, el inferior que
lo recibe no necesita gozar de poder de revisin alguno, toda vez que,
al ser evidente su ilegitimidad, no hard falta que ejerza ningén examen
para advertirla (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y
Jorge Antonio Bacqué).
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CULPA.

La causal de impunidad recibida en el art. 514 del Codigo de Justicia
Militar funcionaréd siempre dentro de los limites que ese mismo ordena-
miento legal impone (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi
y Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

Cuando la orden sea de un contenido ilicito no manifiesto, en tanto el
subordinado la reciba de su superior en ejercicio de sus funciones —acto
de servicio— y a su vez determine el cumplimiento de un acto que tam-
bién para el inferior se enmarque en el ejercicio de su funcién, la exi-
mente del art. 514 del Codigo de Justicia Militar tendrd entonces ope-
ratividad (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jor-
ge Antonio Bacqué).

CULPA.

Cuando se estd frente a un mandato cuyo contenido contradice de un
modo evidente los principios y convicciones de la conciencia juridica ge-
neral, el subordinado que cumpla tal orden habré excedido el 4mbito en
que la eximente de la obediencia debida funciona haciendo responsable
sélo al superior que hubicra emitido la orden, y por lo tanto el inferior
ser, junto con aquél, merecedor de reproche penal por el hecho cometido
(Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio
Bacqué).

CULPA.

Cuando se estd en presencia de delitos de aplicacién de tormentos, la
gravedad y manifiesta ilegalidad de tales hechos determinan que resulte
absolutamente incompatible con los mds elementales principios ético-
juridicos sostener que en virtud de la obediencia debida se excluya la
antijuridicidad de la conducta, o bien el reproche penal por el ilicito co-
metido (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge
~ Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

Sélo una interpretacién irrazonable y meramente gramatical del art. 514
del Cédigo de Justicia Militar puede conducir a afirmar que conforme
a esa norma el inferior serd responsable Unicamente cuando ademas de
dar cumplimiento al mandato ilicito, se “exceda”, esto es, lleve a cabo



1176

FALLOS DE LA CORTE SUPREMA 310

otro delito no comprendido en el marco de la orden; tal sentido del
término “exceso” s6lo podria sostenerse si se acepta que la norma en
cuestion consagra la responsabilidad objetiva de quien emitié la orden,
quebrantando el principio de culpabilidad que consagra el art. 18 de la
Constitucién Nacional (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi
y Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

Si el ilicito no ordenado se encontrara alcanzado por el dolo eventual
de quien emiti6 el mandato, entonces ya no seria posible hablar de “ex-
ceso” (art. 514 del Cédigo de Justicia Militar) por parte del ejecutor,
de otro modo se llegaria al absurdo de afirmar que la expresién “exceso”
estd empleada para referirse a un dolo directo del ejecutor alcanzado
por el dolo eventual del superior (Disidencia de los Dres. Enrique
Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

2

El giro “... se hubiere excedido en el cumplimiento...”, utilizado en
el art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, sélo puede referirse a un
exceso respecto de los limites de la eximente de la obediencia debida
(Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio
Bacqué).

DELITOS MILITARES.

Una interpretacién literal del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, o
una interpretacién que pretendiera que histéricamente la intencién del
legislador fue la de consagrar la obediencia ciega, haria incompatible a
dicha norma con el resto del ordenamiento juridico y con los principios
y garantias establecidos en nuestra Carta Magna (Disidencia del Dr.
Enrique Santiago Petracchi).

LEY: Interpretacion y aplicacién.

Por encima de lo que las leyes parecen decir literalmente, es propio de
la interpretacién indagar lo que ellas dicen juridicamente. Esta indaga-
cién no debe prescindir de las palabras de la ley, pero tampocp atenerse
rigurosamente a ellas, cuando la interpretacién razonada y sistematica asi
lo requiere (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y
Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

La no suspensién del cumplimiento del mandato que dispone el art. 575
del Cédigo de Justicia Militar, se refiere a aquellos supuestos en los
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cuales el subordinado tenga dudas acerca de la ilegitimidad del conte-
nido de la orden. En tal hipétesis, el inferior no estd dispensado de
obedecer, y si por la ejecucién de la orden se cometiere un delito, el
tnico responsable serd el superior, pues la conducta del subordinado
quedard amparada por la eximente de obediencia debida (Disidencia de
los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

Ante una orden de contenido ilicito evidente, el inferior debera, para
no ser responsable conjuntamente con el superior por el ilicito cometido,
desobedecer el mandato, En tal supuesto, si bien la conducta del infe-
rior incurrirh en el tipo penal contenido en el art. 674 del Cédigo de
Justicia Militar, la expresién “sin causa justificada”, que la citada norma
contiene, al hacer referencia a un especial elemento de la antijuridicidad,
determina que frente a una orden manifiestamente ilicita, la accién ti-
pica quedard justificada (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago
Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

INSUBORDINACION.

Resulta indudable que entre la mera desobediencia y la desobediencia
calificada (insubordinacién) existe una relacién de especialidad, en la
que la realizacién del tipo especial —insubordinacién— no es sino una
forma especifica de realizacién del tipo basico —desobediencia—. Por
ello, el elemento especial de la antijuridicidad contemplado en el tipo
bésico, obviamente es aplicable en el caso de la agravante, pese a no
encontrarse expresamente mencionado, pues su aplicacién surge de los
criterios generales (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petrac-
chi y Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

En virtud de que un mandato de manifiesta ilegitimidad no genera el
deber de obedecer, el inferior que reciba una orden de tales caracte-
risticas debe, en primer lugar, desobedecer el mandato, y, como cualquier
otro funcionario ptblico, deberad ademas denunciar el hecho para no in-
currir en encubrimiento. No se trata de la obligacién de denunciar los
propios actos, lo que de ningin modo podria exigir la ley, dado que,
de ser asi, quebrantaria el principio constitucional segin el cual, nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo: art. 18 de la Constitu-
cibn Nacional (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi
y Jorge Antonio Bacqué).
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DENUNCIA.

Es evidente que el giro “... el superior de quicn dependan...” utili-
zado en el art. 187 del Cédigo de Justicia Militar, no indica que el
subordinado debe radicar la denuncia ante el emisor de la orden ilicita,
sino ante el superior jerdrquico del cual dependan tanto aquél que emite
el mandato como el subordinado que lo recibe (Disidencia de los

Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).
DELITOS MILITARES.

La atenuante de pena establecida en el art. 516 del Coédigo de Justicia
Militar encuentra su fundamento en que el abuso del superior motiva
la reaccién del subordinado, que, en virtud de esa provocacién insufi-
ciente, posee un menor contenido de injusto que da lugar a la atenuante,
sin que exista relacién alguna entre esa sancién y la supuesta emisién
de una orden ilegal (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Pe-
tracchi y Jorge Antonio Bacqué).

LEY PENAL MAS BENIGNA.

Resulta erréneo afirmar que el art. 514 del Cédigo de Justicia Militar
es una norma de caricter mas benigno que el art. 11 de la ley 23.049
(Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

DELITOS MILITARES.

Conforme al art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, la eximente de
obediencia debida no alcanza los mandatos de ilicitud manifiesta, de los
cuales los hechos atroces o aberrantes son sélo una especie (Disidencia
de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

LEY PENAL MAS BENIGNA.

Segin el art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, sélo cuando el inferior
haya obrado en virtud de una orden su conducta podrd quedar ampa-
rada por obediencia jerarquica, en tanto que en el art. 11 de la ley
23.049, ademéas de hacerse referencia a 6rdenes se alude a directivas,
que es un concepto mucho mis amplio que aquél. En tal sentido, pues,
la ley 23.049 es una norma de cardcter mas benigno que el art. 514
del Cédigo de Justicia Militar (Disidencia del Dr. Enrique Santiago
Petracchi).
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DELITOS MILITARES.

No es dable sostener que mediante la ley 23.521 se ha efectuado una
interpretacién de la ley vigente al momento de comisién de los hechos,
por el contrario, cabe afirmar que el legislador, conforme surge del texto
de la ley en cuestibn, ha determinado las circunstancias en que, segun
su apreciacién, se desarrollaron las acciones de las personas que revis-
taban en los grados a que se alude en el art. 1° primer parrafo. Sélo
asi ha podido establecer, de manera irrefutable, que existié coercién e
imposibilidad de revisién de las érdenes: art. 19, primer y tercer pérrafo
(Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

CONSTITUCION NACIONAL: Constitucionalidad e inconstitucionalidad. Leyes
nacionales. Varias.

Un examen ceiido a las palabras de la ley 23521 la haria incompatible
con nuestra Carta Magna que, al adoptar en su art. 19 el sistema re-
publicano de gobierno determina, como principio fundamental, la divisién
y separacién de funciones entre los tres poderes del Estado (Disidencia
del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

PODER JUDICIAL.

La funcién del Poder Judicial es la de determinar si los hechos, ocurri
dos en el pasado, que sean sometidos a su juzgamiento, encuentran sub-
suncién o no en las normas que puedan entrar en consideracion en cada
caso concreto. Para cumplir esta labor los jueces deben interpretar la
ley y los hechos, asi como la manera en que acontecieron, pues sélo
asi resulta posible verificar la adecuacién de los sucesos facticos a la
norma de que se trate (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

PODER LEGISLATIVO.

La funcién otorgada al Poder Legislativo por nuestra Constitucién Na-
cional tiene como primordial objetivo la elaboracién de normas generales
y abstractas para la regulacién, en principio, de hechos futuros (Disiden-
cia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

DIVISION DE PODERES.

Siendo un principio fundamental de nuestro sistema politico la divisién
del Gobierno en tres grandes Departamentos, el Legislativo, el Ejecutivo
y el Judicial, independientes y soberanos en su esfera, se sigue forzosa-
mente que las atribuciones de cada uno le son peculiares y exlusivas,
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pues el uso concurrente o comin de ellas haria necesariamente desapa-
recer la linea de separacién entre los tres altos poderes politicos, y des-
truiria ]a base de nuestra forma de gobiermno (Disidencia de los Dres. En-
rique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

PODER JUDICIAL.

La competencia y la obligacién del Poder Judicial es decir qué es de-
recho; tan importante atribucién no puede extenderse —si es que no se
quiere destruir el delicado sistema de equilibrio entre los poderes del
Estado— a cuestiones abstractas o genéricas, sino tUnicamente a aquellos
casos concretos donde sea necesaria una decisién judicial para resolver
una controversia o litigio que se produzca por accién de una parte y
defensa de la otra respecto de la aplicacién prictica de la ley (Disiden-
cia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

PODER LEGISLATIVO.

El Congreso de la Nacién, a diferencia de los jueces, tiene como ob-
jetivo fundamental, el de elaborar normas generales y abstractas que han
de regir las futuras conductas individuales (Disidencia de los Dres. En-
rique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

PODER JUDICIAL.

Resulta indiscutible la exclusiva facultad judicial de emitir pronuncia-
mientos definitivos sobre el derecho alegado, lo cual implica —natural-
mente— la atribucién de determinar la existencia de las circunstancias
tacticas del caso concreto (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago
Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

LEY: Interpretacion y aplicacion.

No es posible considerar a la ley 23.521 como una ley de las llamadas
interpretativas o aclaratorias, pues las caracteristicas de estas tltimas es la
de legislar para el futuro (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Pe-
tracchi),

PRESUNCIONES.

La ley 23.521 nada tiene en comun con las disposiciones que establecen
presunciones legales (por ej. art. 1113 del Cédigo Civil) pues éstas fijan
normas de aplicacion general y no sustraen a los jueces el conocimiento
de los hechos concretos traidos a su decision (Disidencia del Dr. En-
rique Santiago Petracchi).
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PRESUNCIONES.

En realidad, la ley 23.521 impone a los jueces una determinada inter-
pretacién de las circunstancias facticas de cada caso particular, sometido
a su conocimiento, estableciendo una presuncién absoluta respecto de la
existencia de aquéllas (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en fjuicio. Pro-
cedimiento y sentencia.

La Carta Fundamental garantiza a todos los litigantes por igual el de-
recho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en legal
forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento —civil o comercial—
de que se trate (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi
y Jorge Antonio Bacqué).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y gurantias. Defensa en juicio. Prin-
cipios generales.

Una ley penal que establece una presuncién absoluta de inocencia en
favor del acusado, bien puede lesionar los derechos de éste, pues no le
permite probar su inocencia en juicio (Disidencia de los Dres. Enrique
Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

PODER LEGISLATIVO.

El Congreso carece de facultades, dentro de nuestro sistema institucional,
para imponer a los jueces y especialmente a la Corte una interpretacién
determinada de los hechos sometidos a su conocimiento en una “causa”
o “controversia” preexistente a la ley en cuestién, ya que de otra forma
el Poder Legislativo se estaria arrogando la facultad —privativa de los
jueces— de resolver definitivamente respecto de las “causas” o “contro-
versias” mencionadas (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi
y Jorge Antonio Bacqué).

CORTE SUPREMA.

La Corte Suprema es el tribunal de Gltimo resorte para todos los asuntos
contenciosos en que se le ha dado jurisdiccién como perteneciente al
Poder Judicial de la Nacién; sus decisiones son finales. Ningtn tribunal
las puede revocar. Representa, en la defensa de sus atribuciones, la so-
berania nacional y es tan independiente en su ejercicio, como el Con-
greso en su potestad de legislar, y como el Poder Ejecutivo en el des
empefio de sus funciones (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago
Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).
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CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio. Prin-
cipios generales.

Seria dificil encontrar una violacién mas patente de principios funda-
mentales de nuestra Constitucién que la ley 23.521, toda vez que cual-
quier disposicién que inhabilite al Poder Judicial para cumplir con su
obligacién constitucional de juzgar significa, ademéas de un desconoci-
miento a la garantia individual de ocurrir ante los tribunales, una ma-
nifiesta invasién en las prerrogativas exclusivas del Poder Judicial (Disi-
dencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio
Bacqué).

RETROACTIVIDAD.

En el campo del Derecho Penal —en el que no rige la doctrina de los
derechos adquiridos en contra de los imputados— es concebible la apli-
cacibn con efectos retroactivos de las nuevas leyes, siempre y cuandn
constituyan verdaderas normas generales, y, por consiguiente, se refieran
también al futuro (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petrac-
chi y Jorge Antonio Bacqué).

LEY: Principios generales.

Lo que es incompatible con el caricter normativo-general propio de la
ley es que ella sea dictada con el propésito de regir sélo y exclusiva-
mente para el pasado (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Pe-
tracchi y Jorge Antonio Bacqué).

DIVISION DE LOS PODERES.

La ley 23.521, en la medida en que no establece regla alguna aplicable
a hechos futuros, no cumple con el requisito de generalidad propio de
la funcién legislativa y, por tanto, infringe el principio de divisién de
los poderes (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y
Jorge Antonio Bacqué).

PRESUNCIONES.

Las “presunciones”que establece la ley 23.521 no son elipsis verbales
para establecer reglas de derecho (interpretativas), sino meros juicios de
hecho, que sustituyen al criterio auténomo del juzgador sobre las cir-
cunstancias discutidas en el proceso por la apreciacién arbitraria del le-
gislador (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi v Jorge
Antonio Bacqué).
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PODER LEGISLATIVO.

Los poderes implicitos del Congreso de dictar todas las leyes que estime
“convenientes” se convalidan en su ejercicio cuando dichas leyes no con-
tradigan la letra y el espiritu de la Constitucion Nacional (Disidencia
del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

DIVISION DE LOS PODERES,

No existe norma constitucional de la cual pueda derivarse razonablemente
la sancién de facultades jurisdiccionales por parte del Congreso en cau-
sas pendientes ante el Poder Judicial (Disidencia - del Dr. Enrique
Santiago Petracchi).

DIVISION DE LOS PODERES.

En la estructura de nuestra Constitucién —que establece firmemente la
separacién de los poderes como el més importante medio de garantizar
el respeto de las libertades individuales— la facultad del Congreso de
dictar las leves convenientes (art. 67, inc. 98) refuta la idea de que
ese mismo Congreso pueda convertirse en un tribunal de justicia (Disi-
dencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

PODER JUDICIAL.

Los fundadores de esta Nacién confiaron el Poder Judicial solamente a la
Corte Suprema y a los tribunales inferiores, tanto en tiempos de bonanza
como en tiempos dificiles (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio. Proce-
dimiento y sentencia.

El art. 19, primer parrafo, de la ley 23.521, interpretado literalmente
resultaria contrario a los arts. 94 y 100 de la Constitucién Nacional lo
que se traduce en una clara violacién del art. 18 de la Ley Fundamental,
al excluir en el caso la indispensable intervencién de los jueces con el
consiguiente agravio del derecho de los impugnantes a obtener una de-
bida resolucién judicial (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

LEY: Interpretacién y aplicacién.

La ley no puede interpretarse con olvido de la particular coyuntura
politica que la motiva, ni con indiferencia por los efectos que podria
desencadenar su invalidacién por la Corte (Disidencia del Dr. Enrique
Santiago Petracchi).
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INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION.

LEY\:

LEY:

LEY:

Se hace indispensable la toma de conciencia de que nuestro pais atra-
viesa una coyuntura histérico-politica particular, en la cual, de las dis-
tintas instancias de produccién e interpretacién normativa, se intenta
reconstruir el orden juridico, con el objetivo de restablecer y afianzar para
el futuro en su totalidad las formas democraticas y republicanas de
convivencia de los argentinos, de modo que dicho objetivo debe orientar
la hermenéutica constitucional en todos los campos (Disidencia del Dr.
Enrique Santiago Petracchi).

Interpretacion y aplicacién.

No obstante las graves deficiencias de que adolece la ley 23.521, la Corte
no puede desconocer que, mas alld de la letra de la ley, ‘existe una
clara decision politica del legislador, cuyo acierto o error no corresponde
al Poder Judicial evaluar (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

Interpretacion y aplicacion.

La intencién del legislador no debe ser obviada por posibles imperfeccio-
nes técnicas de su instrumentaciéon legal (Disidencia del Dr. Enrique
Santiago Petracchi).

Interpretacion y aplicacién.

La misidn judicial no se agota con la sola consideracién indeliberada
de la letra de la ley, porque es ineludible funcién de los jueces en
cuanto érganos de aplicacién del ordenamiento juridico vigente, determi-
nar la versién, técnicamente elaborada, de la norma aplicable al caso
(Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

AMNISTIA.

Mediante la ley 23.521 los poderes Ejecutivo y Legislativo han deci-
dido, ante el grave conflicto de intereses que la sociedad argentina
afronta en torno al tema, conservar la paz social encauzando la voluntad
popular en medidas que clausuren los enfrentamientos, en procura de
alcanzar como meta indispensable la unién de los argentinos (Disidencia
del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

AMNISTIA.

Teniendo en cuenta que la funcién judicial no puede sustituir la accién
de los poderes a los que incumbe la preservacién de la paz publica
ni asumir la responsabilidad de éstos y toda vez que resulta indudable
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que respecto de las personas comprendidas en el art. 1°, primer pérrafo,
de la ley 23.521, el Poder Legislativo ha decidido clausurar la perse-
cusién penal de las acciones ilicitas que aquellas personas puedan haber
realizado, cabe concluir que el Congreso Nacional ha ejercitado la facul-
tad que le corresponde en virtud de lo dispuesto en el art. 67. inc. 17,
de la Constitucién Nacional (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Pe-
tracchi).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generalidades.

Si bien es cierto que el art. 18 de nuestra Carta Fundamental abolid
para siempre, como prictica estatal y tendiente a obtener confesiones o
como castigo, toda especie de tormento y los azotes, de ello no se deduce
que al legislador le esté vedado, ante la comisién del delito de tormento,
dictar una ley que, motivada por la necesidad de conservar la convi-
vencia social pacifica del pais, impida perseguir penalmente tales actos
(Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

AMNISTIA.

La ley 23.521 al amnistiar la conducta de las personas comprendidas en
el art. 19, primer pérrafo, satisface plenamente la exigencia constitucio-
nal de generalidad, que, como es sabido, no significa universalidad (Disi-
dencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

AMNISTIA.

La concesibn de amnistia que a las personas comprendidas en el art.
1°, primer pirrafo, de la ley 23.521, ha efectuado el legislador, halla un
fundamento razonable en una caracteristica que a todas ellas comprendia,
esto es la falta de capacidad decisoria; no cabe duda que, en el marco de
esta categoria, la amnistia otorgada retne claramente el requisito de

- generalidad (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

CONSTITUCION NACIONAL: Control de constitucionalidad. Facultades del
Poder Judicial.

Nunca como en esta ocasién, en que debe aplicarse la ley 23.521, la fa-
cultad del Poder Judicial de interferir, por medio del control de consti-
tucionalidad, con la voluntad manifiesta del Poder Ejecutivo y Legislativo
de adoptar medidas que éstos juzgan necesarias para preservar la convi-
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vencia arménica y pacifica de nuestra sociedad, debe asumirse como un
ejercicio hermenéutico complejo, que no se agota con la mera subsuncién
légica de la ley en el marco general que establece la Constitucién. En
estas circunstancias adquiere trascendental relevancia la advertencia, tan-
tas veces reiterada por la Corte, de que la declaracién de inconstituciona-
lidad sblo se justifica como dltima ratio (Disidencia del Dr. Enrique
Santiago Petracchi).

FUERZAS ARMADAS.

Es un deber de la Corte, al tiempo de consolidar la decisién legal
adoptada mediante la ley 23.521, exhortar a los otros poderes del
Estado a promover las medidas complementarias que configuren un nuevo
marco de relaciones entre civiles y militares que impliquen la moderniza-
cién de las fuerzas armadas, afirmando su pertenencia al sistema demo-
cratico y su sujecién a las normas constitucionales. Sélo por este camino,
que la mera amnistia no demarca suficientemente, podran los argentinos
intentar realizar el suefio —tantas veces postergado— de los fundadores
de la Republica, que tan claramente expresa nuestra Constitucién Nacio-
nal (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petrachi).

LEY PENAL MAS BENIGNA.

La amnistia que cabe concluir de lo dispuesto en el art. 1°, primer pa-
rrafo, de la ley 23.521, es de caracter mis benigno que lo establecido:
en el art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, vigente al momento de
comision de los hechos (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi).

CONSTITUCION NACIONAL: Constitucionalidad e inconstitucionalidad. Leyes
nacionales. Procesales.

El agravio de inconstitucionalidad de la ley 23.049 sobre cuya base se
avocard la Cimara Federal en el caso, debié haber sido deducida contra
el auto que resolvi6 tal avocamiento (Disidencia de los Dres. Enrique
Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Interpretacion de normas y actos comunes.

La disconformidad acerca del monto de la pena impuesta al imputado
involucra cuestiones de hecho y de derecho comin ajenas a la instancia
del art. 14 de la ley 48 (Disidencia del Dr. Enrique Santiago Petracchi
y Jorge Antonio Bacqué).
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RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Sentencias arbitrarias. Procedencia del recurso. Apartamiento de constancias de
la causa.

Resulta arbitrario el pronunciamiento que se sustenta en pruebas que no
se encuentran en autos (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi
y Jorge Antonio Bacqué).

PENA.

La cantidad de hechos atribuidos al acusado, sélo es relevante para de-
terminar la escala penal, prevista en el Cédigo Penal. Ello asi una vez
delimitado ese marco, la individualizacién de la pena a aplicar depende
de las pautas que a ese fin establecen los arts. 40 y 41 de la ley de
fondo, entre las que no se halla la cantidad de hechos ilicitos cometidos
(Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio
Bacqué).

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Sentencias arbitrarias. Improcedencia del recurso.

No configura arbitrariedad la circunstancia de que el tribunal apelado
haya dado preferencia a determinado elemento probatorio sobre otro
(Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio
Bacqué).

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Exclusion de las cuestiones de hecho. Varias.

El agravio relativo al criterio empleado para determinar el punto de
arranque del plazo de prescripcién respecto del delito de privacion ilegal
de la libertad no es idéneo para habilitar la jurisdiccién extraordinaria
toda vez que remite a la consideracién de cuestiones de hecho y prueba,
que no han sido resueltas de una manera irrazonable en la sentencia
(Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio
Bacqué).

PRESCRIPCION: Principios generales.

El plazo de prescripcién del delito de privacion ilegitima de la libertad
debe comenzar a contarse desde el momento que el autor perdié el do-
minio de la accién (Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi
y Jorge Antonio Bacqué).

PRESCRIPCION: Principios generales.

No es posible introducir una nueva causal de suspensién de la prescrip-
cibn que no se encuentra legislada, como lo seria la imposibilidad de
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iniciar la accién penal correspondiente, durante el régimen de facto (Disi-
dencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué).

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestién federal. Cuestio-
nes federales simples. Interpretacién de las leyes federales. Leyes federales en
general.

Es formalmente procedente el recurso extraordinario, si los recurrentes
manifiestan una discrepancia con el criterio sentado por los jueces de
grado al fijar los limites de la eximente de obediencia debida, cuestio-
nando asi la inteligencia otorgada al art. 514 del Cédigo de Justicia Militar
(Disidencia de los Dres. Enrique Santiago Petracchiy Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

Del anélisis literal del art. 3° de la ley 23.521 surge que ésta s6lo resulta
aplicable a aquellos procesos en los cuales atn no se hubiese dictado
sentencia (Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

No es aplicable la ley 23.521 si el superior tribunal de la causa ha dic-
tado sentencia, y sélo resta que la Corte se pronuncie sobre recursos
federales no susceptibles de variar lo resuelto acerca de los hechos ale-
gados, salvo en el caso ya descartado por el presente pronunciamiento,
de que aquel tribunal hubiera caido en arbitrariedad manifiesta (Disi-
dencia del Dr, Jorge Antonio Bacqué).

LEY: Principios generales.

Si bien la ley 23521 lo es en sentido formal, en razén del drgano rque
Ja ha dictado, constituye juridicamente el ejercicio de la funcién judicial
Por su caricter de “sentencia del legislativo” es que la ley no se declara
aplicable a los procesos ya fijados (Disidencia del Dr. Jorge Antonio
Bacqué).

AMNISTIA.
La amnistia constituye tanto una causa de extincién de la accién penal,

cuando la condena no estd firme, como una causa de extincién de la
pena, cuando si lo estd (Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).
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DELITOS MILITARES.

El art. 12 de la ley 23.521 establece que las perscnas mencionadas en
él, actuaron en un estado de coercién y en la imposibilidad de inspeccio-
nar las érdenes recibidas, vedindole a los jucces de la Constitucién toda
posibilidad de acreditar si las circunstancias facticas mencionadas por
la ley (estado de coercién e imposibilidad de revisar las 6rdenes) exis-
tieron o no en realidad. Es decir, la disposicién en cxamen impone a los
jueces una determinada interpretacién de las circunstancias fécticas de
cada caso particular sometido a su conocimiento, estableciendo una pre-
suncién absoluta respecto de la existencia de aquéllas (Disidencia del
Dr. Jorge Antonio Bacqué).

PRESUNCIONES.

Las presunciones legales sélo en apariencia son “juicios de hecho”, pues
su real funcién consiste en la atribucién de deberes y derechos en el
plano estrictamente normativo general, a través de elipsis verbales, his-
téricamente condicionadas (Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué)

DIVISION DE LOS FODERKRES.

Dado que es un punto de partida constitucional indiscutible que cada
poder ha de tener un 4mbito propio y exclusivo de su funcién, debe
haber entonces un campo de cada funcién que no pueda ser ejercida de
modo concurrente por los otros poderes del Estado (Disidencia del Dr. Jor-
ge Antonio Bacqué).

PODER JUDICIAL.

Si la funcién de determinar las circunstancias de hecho de cada casa
por el conocimiento de las pruebas arrimadas a las causas, y su subsun-
cién en la norma juridica, no constituyeran la materia propia y exclusiva
del Poder Judicial, careceria de todo sentido la enfatica prohibicién del
art. 95 de la Constitucién Nacional, porque no subsistiria ninguna fun-
cién que fuera propia y exclusiva de los jueces de la Nacién (Disidencia
del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio. Procedi-
miento y sentencia.

El art. 1° de la ley 23.521 es contrario al principio de la divisién de
poderes (arts. 19, 94, 95 y 100 de la Constitucién Nacional), no :nenos
que a la garantia del debido proceso que asegura la defensa en juicio
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de la persona y de los derechos, de lo que deriva el agravio al derecho de
los impugnantes para obtener una debida resolucién judicial (Disidencia
del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

AMNISTIA.

La ley 23.521 no puede ser considerada juridicamente como una ley da
amnistia, porque no cumple con decisivas caracteristicas de su definicién:
la amnistia supone la extincién de la accién penal y de la pena (Disi-
dencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

AMNISTIA.

La amnistia no impide el progreso de la accién civil contra el autor del
hecho amnistiado; por el contrario, la ley 23.521 pone al particular dam-
nificado en la situacién de que su posible deudor civil sea considerado
a priori, como subordinado a la orden de un superior, lo que perjudica a
aquél desde el punto de vista procesal (Disidencia del Dr. Jorge An-
tonio Bacqué).

AMNISTIA.

La finalidad primordial de la amnistia es la de alcanzar s6lo a los delitos
politicos y a los comunes que tuviesen una relacién atendible con el
moévil politico alegado; en consecuencia se consideré que quedaban ex-
cluidos de los beneficios de la amnistia los delitos de caracteristicas
atroces y aberrantes (Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Generalidades.

La clara formulaciéon del art. 18 de la Constitucién Nacional que en su
parte pertinente establece: “... quedan abolidos para siempre... toda
especie de tormentos y los azotes...”, también constituye una valla
infranqueable para la validez de la ley 23.521. Este mandato constitu-
cional forma parte de las convicciones éticas fundamentales de toda
comunidad civilizada, que no puede permitir la impunidad de conductas
atroces y aberrantes, como lo es la tortura (Disidencia del Dr. Jorge
Antonio Bacqué).

AMNISTIA.

El perdén indiscriminado de los delitos atroces y cometidos de manera
inhumana, rayaria con la arbitrariedad en el ejercicio del poder norma-
tivo (Disidencia del Dr, Jorge Antonio Bacqué).
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AMNISTIA.

No se podria atribuir el cardcter de amnistia a la ley 23.521 pues se
ha fundado en una condicién definida por una calidad personal —tal
el grado militar— en lugar de una caracteristica del hecho amnistiado.
Tal proceder es contrario al principio de igualdad (art. 16 de la Cons-
titucién Nacional) y al caricter general que deben tener las leyes de
esta clase (art. 67, inc. 17, de la Constitucién Nacional) perdiendo de
vista la identidad de las infracciones amnistiadas (Disidencia del Dr.
Jorge Antonio Bacqué).

AMNISTIA.

Si se parte del principio —pacificamente aceptado por la Corte— segin
el cual la amnistiz borra el cardcter ilicito del hecho, cabe concluir que
el Congreso carece de facultades para conceder amnistias respecto del
delito de tortura (Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio. Pro-
cedimiento y sentencia.

No es apta para habilitar la instancia extraordinaria la queja fundada en
que la actividad instructoria secreta llevada a cabo violaria la garantia
de defensa en juicio, si se tiene en cuenta que resulta admisible flexi-
bilizar el procedimiento establecido en el Cédigo de Justicia Militar
cuando ello no implique la existencia de vicios graves en el procedi-
miento (Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

CONSTITUCION NACIONAL: Derechos y garantias. Defensa en juicio. Pro-
cedimiento y sentencia.

Los requisitos del debido proceso comprenden, para el imputado, la opor-
tunidad de ser oido, de conocer los cargos que se formulan en su contra
y de producir pruebas en su favor (Disidencia del Dr. Jorge Antonio
Bacqué).

PRUEBA: Testigos.
La idoneidad de los testigos no suponme necesariamente que el juez se

vea obligado a otorgar plena fe a sus manifestaciones (Disidencia del
Dr. Jorge Antonio Bacqué).



1192 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA 310

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Sentencias arbitrarias. Procedencia del recurso. Falta de fundamentacion sufi-
ciente.

Puede tacharse de arbitrario el pronunciamiento producto de la sola vo-
luntad de los jueces o que no tenga mas base que la afirmacién dog-
matica de quienes suscriben el fallo (Disidencia del Dr. Jorge Anto-
nio Bacqué).

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones no federales.
Sentencias arbitrarias. Improcedencia del recurso.

El recurso extraordinario no es procedente en los casos en que el ape-
lante se limita a plantear su discrepancia con los criterios de seleccién
y valoracién de las pruebas que han utilizado los jueces de la causa
(Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

CORTE SUPREMA.

La misién de la Corte Suprema consiste en el servicio a la conciencit
juridica del pueblo, que cumple al hacer explicitos los valores de !
tradicién humanista que se cuenta entre los principios determinantes
de su nacionalidad (Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

CULPA.

En punto al sentido y alcance de la obediencia debida, ha de recono-
cerse, como en otros campos, una diferencia entre las méximas de la
tradicién humanista, aceptadas como patrones obligatorios en el plano
ideal, y pautas practicas de conducta que corresponden a una visién del
hombre alejada de los postulados de la libertad (Disidencia del Dr.
Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

Es de toda evidencia que la idiotez técnica, que el fanatismo desatado
y la Realpolitik han puesto a la humanidad, por primera vez en su
historia, en el riesgo ciertc de un retroceso incalculable en el modo ¥
condiciones de su existencia. Sélo la convivencia guiada por el incon-
dicional respeto a la dignidad del hombre puede salvarla de tal retro-
ceso. Tal es el punto de partida para la elaboracién técnica de la pro-
blemética planteada en la causa en torno a la obediencia debida en el
orden militar (Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).
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DELITOS.

La idea segin la cual la inhumanidad de un hecho penal impide des-
incriminarlo se ha mantenido viva en toda nuestra historia juridica desde
la organizacién nacional (Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

DELITOS MILITARES.

Cuando el art. 11 de la ley 23.049 excluye de su ambito de aplicacién
a los hechos atroces o aberrantes, no hace sino continuar una jinea
habitual, puesta de manifiesto por la legislacién y la jurisprudencia en
los campos de la amnistia y de la extradicién (Disidencia del Dr. Jorge
Antonio Bacqué).

AMNISTIA.

Existe una noble tradicién argentina que niega ingreso al campo de 'a
impunidad a quienes sean responsables de atrocidades, y —cabe obser-
varlo— la mayor manifestacién de tal linaje de ideas y sentimientos se
halla en el art. 18 de la Constitucién, cuando decreta que “Quedan
abolidos para siempre... toda especie de tormento y los azotes” (Disi-
dencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

CONSTITUCION NACIONAL: Constitucionalidad e inconstitucionalidad. Leyes
nacionales. Varias.

Una interpretacion literal del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar,
harfa incompatible a dicha norma con el resto del ordenamiento juridico
y con los principios y garantias establecidos en nuestra Carta Magna
(Disidencia del Dr. Jorge Antonio Bacqué).

DICTAMENES DEL PROCURADOR GENERAL DE LA CORTE SUPREMA

Suprema Corte:

L El recurso extraordinario de fs. 9427/9459: cuestiones materia de
dictamen.

Contra la sentencia dictada por la Cémara Nacional de Apelacio-
nes en lo Criminal y Correccional Federal a fs. 8323/8867, que con-
dené al cabo Norberto Cozzani a cuatro afios de prisién e inhabili-
tacién absoluta perpetua por considerarlo autor responsable del delito
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de aplicacion de tormento, reiterado en cuatro oportunidades (punto
18 del fallo), los abogados defensores del nombrado dedujeron re-
curso extraordinario a fs. 9427/9459. Se agravia el recurrente por
cuanto la Cimara desestimé su planteo de inconstitucionalidad de
la ley 23.040, derogatoria de la ley 22.924, cuya aplicacién reclama;
cuestiona, asimismo, la regularidad del procedimiento y sostiene la
arbitrariedad de la decisién recurrida. Por ltimo, critica la sentencia
por no haber hecho lugar a la eximente de obediencia debida, opor-
tunamente invocada por la defensa con base en el art. 514 del Cédigo
de Justicia Militar,

A fs. 9708/9710 la Camara concedi6 el recurso sblo en cuanto
concierne a la inconstitucionalidad articulada en relacién a la ley
128.040 (considerando I) y en cuanto a la interpretacién del articulo
514 del Cédigo antes citado (considerando X), denegindolo en los
restantes aspectos. Esta denegatoria ha motivado la interposicién de
una queja que tramita por separado, sobre cuya admisibilidad me
expido en el expediente respectivo.

Corresponde tratar aqui, pues, inicamente los temas por los cua-
les se concedié el recurso. A tal fin, estimo conveniente, desde el
punto de vista metodolégico, considerar en primer término la cues-
tién referente a si es o no admisible la eximente aducida por la de-
fensa, ya que de ser ella aplicable tornaria abstracta la otra cuestién
materia de agravio, que consiste en la pretendida aplicabilidad al
caso de la amnmistia contemplada por la ley 22.924. En efecto, si se
concluye que el imputado no es penalmente responsable, carece de
interés establecer la eventual aplicabilidad a su respecto de la referida
amnistia.

II. Los agravios concernientes a la obediencia debida.

Con relacién a la incidencia en el caso de esta eximente, los
defensores del imputado cuestionan minuciosamente los argumentos
expuestos en la sentencia. Sostienen, en esencia, que quien ha cum-
plido una orden del servicio, no es juridicamente responsable con-
forme al principio de la obediencia debida, el cual comprende, a su
entender, aun los mandatos antijuridicos. Afiaden, que en el 4mbito
militar es casi inexistente la facultad de inspeccién de las 6rdenes
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por el inferior y que la disciplina y la obediencia son conceptos pri-
mordiales en una fuerza armada. Aluden también al clima social que
se vivia en la época en que habria actuado el imputado, a quien
_dicen— no se atribuyé exceso en la ejecucion de las érdenes reci-
bidas. Luego de otras consideraciones, sosticnen que la diferenciacion
que hizo la Camara acerca de la manifiesta ilicitud de los actos, cali-
ficindolos en concordancia con la ley 23.049, art. 11, como atroces
y aberrantes, no existia al momento de la comisién de los hechos y,
por interpretativa que pretenda ser dicha ley, su aplicacién al caso
concreto violarfa los arts. 29 del Cédigo Penal y 18 de la Constitu-
ci6n Nacional.

Es mi opinién que, en la medida que los precedentes agravios
implican poner en tela de juicio la inteligencia del art. 514 del Co6-
digo de Justicia Militar, esto es, de una norma de caricter federal,
el recurso es procedente desde el punto de vista formal y ha sido
bien concedido en este punto.

II1. Diversos enfoques sobre el tema.

En cuanto al fondo del asunto, cabe puntualizar que la norma
antes citada delimita los alcances de la eximente de obediencia de-
bida en el 4mbito propio del ordenamiento penal militar, en el cual
corresponde que sea examinada aqui, por lo que cabe anticipar que
las consideraciones que efectia el a quo acerca de su incidencia en
el 4mbito administrativo y el derecho penal comtn resultan inatin-
gentes en este caso. En cuanto concierne al citado ordenamiento
especial, se han esbozado diversas orientaciones interpretativas.

En un extremo, estdn quienes propician una inteligencia excesi-
vamente rigida de la insercion de la obediencia debida en ese marco,
sosteniendo que ella ha de comprenderse como una obediencia pasiva
sin limitacién alguna. Bajo esta Optica, los subordinados serian meros
instrumentos que no tienen ni deben tener otra voz, otro pensamiento,
otra voluntad, que las de sus jefes. Obediencia debida es asi equi-
valente a obediencia ciega.

Frente a esta postura, hay otra opuesta que, mediante diversas
variantes, se caracteriza por negar la extremidad en la obediencia.
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En esta linea se halla el enfoque que informa el pronunciamiento
recurrido, conforme al cual el tema debe ser analizado en el campo
de la culpabilidad. Y en ese terreno, concibe a la eximente como “un
error de prohibicién insalvable sobre los presupuestos objetivos del
deber de obediencia (...), es decir, tanto los formales como los sus-
tanciales” (fs. 8822). De este modo presupone la existencia de un
poder de revisién del subordinado respecto de la legitimidad de la
orden recibida.

Al referirse a esta cuestion, V.E. parece haber receptado una
idea distinta, al decir que el art. 514 del Cédigo de Justicia Militar
“exime de responsabilidad al inferior por el cumplimiento de una or-
den del servicio, aunque hubiera consistido directamente en la comi-
sién de un delito, siempre que no se hubiera excedido en su cumpli-
miento, y declara tnico responsable al superior que la hubiera dado”
(causa V. 152, L. XX, “Videla, Jorge Rafael s/excepcién de incom-
petencia”, sentencia del 7 de abril de 1987, consid. 15).

Es esta tltima, la inteligencia que, a mi juicio, mejor se adecua
a la sistemdtica de la legislacion militar en vigencia, porque refleja
sin duda la tesitura que ella ha receptado entre las varias opciones

posibles.

IV. Alcances y fundamento del deber de obediencia en el dmbitv
militar.

El principio rector consiste, a mi ver, en que todas las 6rdenes
impartidas mediante el ejercicio regular del mando, esto es, las que
provienen de un superior (art. 877, C.]J.M.) jerdrquicamente habi-
litado para impartirlas, y guardan relacién con las actividades regla-
mentariamente atribuidas a las fuerzas armadas, deben ser obedecidas.

Ese deber de obediencia no significa, por cierto, el deber de obe-
decer cualquier orden, sino Gnicamente aquéllas vinculadas al servi-
cio, es decir, referidas a las “funciones especificas que a cada militar
corresponden por el hecho de pertenecer a las fuerzas armadas” (art.
878 C.J.M.,; conc. art. 6° de la Reglamentacién de Justicia Militar).
Y éstas oérdenes deben ser ejecutadas aunque ellas pudieran derivar
en la comision de un delito; vale decir, que si el superior ha apre-
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ciado mal la situacién y la orden del servicio resultare ilegitima, solo
él serd responsable de las consecuencias criminosas de tal situacion,
y no el inferior que la hubiere cumplido sin exceso, toda vez que a
oste dltimo le esta vedado el derecho a revisar su contenido.

Asi estd claramente concebido, a mi juicio, en el art. 514 del
cédigo castrense que €s, obviamente, la norma especifica aplicable
al caso, por encima del régimen legal que en el parecer del tribunal
a quo pudiera resultar mas conveniente o deseable. La obediencia
de la orden por el subordinado, cualquiera fuese el contenido, deja
a salvo regularmente su responsabilidad, por cuanto la ubicacién en
la cadena de mandos descarta la existencia de capacidad decisoria
propia y excluye la revision de la orden, salvo en lo concerniente a
verificar la competencia de quien la emitié y su vinculacién con el
orden y las funciones militares, esto es, con el “servicio .

Es tiempo de sefialar que un analisis sistematico de diversas
disposiciones del C.J.M. corrobora dicha conclusion.

En particular, los articulos 667, 674 y 675 del citado cédigo, a
los que se hace referencia en el fallo, enfatizan indudablemente, a
mi entender, ese deber de obediencia incondicional. El primero, en
cuanto define la insubordinacién como la accién del militar que “hi-
ciere resistencia ostensible o expresamente rehusare obediencia a una
orden del servicio que le fuere impartida por un superior”. El se-
gundo, en cuanto define la desobediencia como una figura penal com-
plementaria de la anterior que comprende a quien “sin rehusar obe-
diencia de modo ostensible o expreso, deja de cumplir, sin causa jus-
tificada, una orden del servicio”.

Cabe detenerse en el examen de estas dos disposiciones por cuan-
to la Chmara parece deducir de la segunda un cierto poder de re-
vision del subordinado, a raiz de la expresion “sin causa justificada”
que alli se emplea.

Pero al razonar asi no se ha advertido que la figura bésica es
la contenida en el art. 667, donde ninguna excepcién se contempla
con respecto a la imperatividad del cumplimiento de la orden. Y es
claro que si la hubiera tendria que estar contenida en esta figura,
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donde se prevé una actitud deliberada (ostensible, expresa) en el
sentido de no acatar la directiva; si en algin caso esta negativa fue-
se admisible, sélo allf pudo estar prevista.

Por el contrario, la tigura complementaria del art. 674, contem-
pla una conducta omisiva (dejar de cumplir) que resulta de por si
equivoca, ya que esa omisién podria originarse tanto en una reti-
cencia a ejecutar la orden como en una circunstancia distinta y ajena
a la voluntad del inferior (vgr.: la imposibilidad material de cum-
plirla). Es por eso y no por otro motivo que este texto legal deja
a salvo la posibilidad de que el subordinado “justifique” su proceder,
mostrando que no hubo una resistencia oculta o inexpresada a cum-
plir el mandato. Pero es claro que no podra invocar un juicio per-
sonal adverso al contenido mismo de la orden.

Asi lo corrobora el antes aludido art. 675, conforme al cual, “nin-
guna reclamacién dispensa de la obediencia ni suspende el cumpli-
miento de una orden del servicio militar”.

Tampoco puede hallarse un argumento contrario a la obligaci6n
irrestricta de obedecer 6érdenes —atin las de contenido delictivo— a
partir del art. 187 del CJ.M., que impone el deber de denunciar
cuando se tuviere “conocimiento de la perpetracién de un delito”.
Esta directiva no podifa aicanzar al subordinado que recibe una or-
den del servicio respecto del contenido de esta misma; reitérase aqui
el valladar del art. 675 del C.J.M. Ademas, importaria una incohe-
rencia suponer que pueda configurarse “encubrimiento” respecto de
los propios actos. Por otra parte, la regla aludida prescribe efetuar la
denuncia ante el “superior de quien dependan”, con lo cual, si el
deber legal tuviera el alcance que se pretende, estaria el subordinado
en la absurda situacién de radicar su denuncia ante el propio autor
del ilicito, esto es, el superior que le impartié la orden.

Por cierto que estas consideraciones de ningin modo tienden a
consagrar una suerte de impunidad por los delitos derivados del cum-
plimiento de ordenes del servicio, ni suponen admitir una “mecani-
cidad irresponsable”, en la terminologia de la sentencia. Por el con-
trario, la responsabilidad penal por el ilicito cometido queda en estos
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casos desplazada, por imperativo legal, a quienes emitieron las 6rde-
nes en cuestion.

El fundamento que subyace a este sistema normativo consiste
en que no habria posibilidad de organizacién militar, con todos los
requerimientos que ella comporta, si el subalterno pudiera poner en
cuestién la legitimidad de las 6érdenes que se le imparten, estudiarlas
con frialdad y darles o no cumplimiento segun los dictados de su
conciencia. Este razonamiento puede no adecuarse a otros tipos de
organizaciones que carecen de las caracteristicas propias de los ejér-
citos; por eso, no parecen atingentes al caso sub lite las considera-
ciones que efectda el tribunal con respecto al alcance del deber de
obediencia en el Ambito administrativo.

V. El deber de obediencia como eximente de responsabilidad penal.

Al encarar este tema, preciso es advertir que, la cuestion insi-
nuada en el fallo en el sentido de que no serfa aceptable que el
derecho ordenara cumplir un mandato delictivo, involucra un pseudo-
problema, originado tal vez en un planteo incorrecto del asunto.

En primer lugar, no hay duda que el deber de obediencia es
incuestionable cuando las 6rdenes son legitimas tanto en los aspectos
formales como en el contenido sustancial. Por eso, como ha observado
Kelsen, no es mucho lo que se adelanta en el analisis del tema si se
parte de la premisa que sélo deben ejecutarse las 6rdenes regulares.
El problema auténtico —ha dicho el autor citado— que escapa a tal
premisa, consiste en determinar quién decide si la orden que ha de
ejecutarse es regular; y a esta pregunta dos respuestas son posibles:
o bien decide quien ha de ejecutar la orden, o bien una instancia
diferente, que puede ser el mismo que emiti6 la orden. Y esta cues-
tién no puede resolverse sino sobre la base de los preceptos positivos
(Kelsen, Hans, “Teoria General del Estado”, Trad. Luis Legaz La-
cambra, Editora Nacional, México, 1973; p. 374).

La cuestién planteada en estos términos ofrece una gama de
soluciones posibles segin el alcance de las facultades de inspeccifn
que €l orden normativo de que se trate confiera a los subordinados.
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Si a éstos se les impone obedecer incondicionalmente, restringiendo
su poder de inspeccién a los aspectos extrinsecos de la orden (compe-
tencia del superior, vinculacién con el servicio), la cuestién referente
a la legitimidad del mandato queda diferida a un examen posterior
y a una instancia distinta.

En tales situaciones, sefialaba con acierto Sebastidn Soler, es
evidentemente equivocado hablar de inculpabilidad del subordinado
por un presunto error de éste acerca de la legalidad de la orden,
puesto que tanto el conocimiento como el error son, en estos casos,
absolutamente irrelevantes (“Derecho Penal Argentino”, Tomo I,
TEA, Buenos Aires, 1970, p. 261). Por eso, es preciso tener presente
—como advertia el propio Soler— que no se trata, en estos supuestos,
de imponer o no el deber de obediencia a drdenes ilegales, “sino- de
juzgar al que cumple una orden formalmente correcta y sustancial-
mente delictuosa, cuando el derecho quita al subordinado todo poder
de inspeccién segin ocurre, a veces, en un orden juridico, aun en la
maés pura democracia” (Soler, S., op. cit., loc. cit.). El eminente pe-
nalista conclufa, mis adelante, sefialando que el “efecto que debe
acordarse a la existencia de una orden que debia ser cumplida sin
examen consiste en el traslado de la relacién imputativa, ..., la cual
debe ser directamente atribuida, ... a quien impartié la orden juri-
dicamente irrecusable” (op. cit, p. 262).

La certeza de esta doctrina, que atribuye caricter objetivo a la
eximente de obediencia debida, ha sido destacada por el espafiol José
Maria Rodriguez Devesa, quien afirma: “Debe también, a mi enten-
der, desterrarse el defectuoso sistema de reducir la obediencia a otras
causas de exclusién de la responsabilidad criminal, como son el error
o la coaccién, pues en tal supuesto la obediencia a 6rdenes superio=
res careceria de propia sustantividad y serfa superfluo todo debate
sobre ella,...” (“La obediencia debida en el Derecho Penal Militar”,
Revista Espafiola de Derecho Militar, n® 3, Madrid, 1957, p. 82).

Estas afirmaciones son tanto mis ciertas respecto de nuestro
derecho positivo, el cual admite por separado como eximentes a la
obediencia debida y al error, de modo que resulta equivocado admi-
tir la primera tan sélo en la medida en que puedan verificarse los
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presupuestos ficticos de la segunda. En efecto, el Codigo Penal con-
templa el error o ignorancia de hecho no imputable en el art. 34,
inc. 19, y la obediencia debida en el inc. 59 del mismo articulo. El
error es aplicable en el 4mbito penal militar, conforme la remisién
que efectiia el art. 510 del C.J.M.; la segunda, a su vez, rige también
en ese ambito con la especificidad que resulta del art. 514 del mis-
mo Cédigo. '

Ante este panorama normativo, es claro que careceria de sentido
regular como causa de no punibilidad independiente a la obediencia
debida, si su procedencia quedase subordinada a la existencia de error
en el agente, toda vez que para excluir la punibilidad de éste hubiera
bastado la referencia al error de hecho, el cual descarta la culpabili-
dad con abstrdaccion de una situacién de dependencia jerdrquica.

A mi juicio, pues, es claro que la operatividad de esta eximente
no queda circunscripta a un anilisis de los condicionamientos sub-
jetivos del subordinado, de su acierto o error en el examen de la
legitimidad sustancial de la orden, toda vez que ese examen le estd
vedado al menos en el contexto de la ley militar vigente al tiempo
en que tuvieron lugar los hechos que originan esta causa.

Ello no obsta, sin embargo, a que simultineamente con la causal
de impunidad basada en la obediencia debida, puedan incidir en el
caso circunstancias particulares configurativas de error o coaccion,
excluyentes de la culpabilidad. Mis ain, creo que si se adoptase el
criterio que recepta la sentencia en cuanto a la caracterizacién de la
eximente de obediencia debida como causa de inculpabilidad, el pe-
culiar contexto en que acaecieron los hechos sub lite la tornaria pro-
cedente, como luego se vers

VL. La incidencia de la eximente en el caso.

En nuestro pafs, la doctrina mayoritaria, ain bajo distintas 6p-
ticas, es conteste en aceptar que cuando el inferior o subordinado
carece de facultades para revisar la orden o no tiene el deber de
revisarla, queda excluido en su responsabilidad penal ante el deber
de obediencia, aunque se tratase de un delito (conf.: Sebastian Soler,
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op. cit, p. 260 y sgtes. Carlos Fontin Balestra, Tratado de Derecho
Penal” Bs. As. 1966, T. 1I, p. 331; Ernesto Ure, “Obediencia debida
e inculpabilidad”, “La Ley”, T. 126, p. 976; Lucio Eduardo Herrera,
“Reflexiones sobre la obediencia debida”, Revista de Derecho Penal
y Criminologia, N¢ 1, 1970, p. 22. Guillermo ]. Fierro, “La Obedien-
cia debida en el ambito Penal y Militar”, Depalma 1984, p. 123 y
sgtes.; Alberto Campos, “Derecho Penal”, p. 224; entre otros).

Mis alld de como pueden verse las cosas bajo el prisma de los
principios del derecho penal comin, ciertamente nos hallamos frente a
un régimen normativo de excepcién dentro del cual una disposicion
clara y expresa, como es el art. 514 del Cédigo de Justicia Militar,
desplaza la autoria del hecho delictuoso del subordinado al superior
de quien emané la orden. Por eso, como sostuve en mi dictamen
en la causa 13/84, C. 895, L. XX, por encima de las discrepancias
doctrinarias en cuanto a las categorias en que corresponda ubicar a
los protagonistas de los hechos, no parece dudable que el art. 514
citado consagra la autoria del superior que imparte la orden. Sobre
esta base, y sin necesidad de analizar el punto desde la perspectiva
del derecho penal comin (especificamente con apoyo en el art. 45
del Cédigo Penal) pueden extraerse conclusiones vélidas dentro del
régimen de excepcién que comporta el derecho penal militar, donde
por imperio de una norma especifica la calidad de autor se desplaza
del subordinado al superior, de modo que a los fines de la respon-
sabilidad penal sélo este Gltimo es autor y resulta incriminado como
tal, en tanto que el transmisor o ejecutor de la orden de contenido
irregular, privado como estd de toda posibilidad de revisién o exa-
men de dicho contenido sustancial, resulta alcanzado por una eximen-
te de naturaleza objetiva, asi definida en el tantas veces citado art.
514 del Cédigo de Justicia Militar.

Este criterio viene hoy impuesto, ademés, por cuanto se hubo
resuelto, con alcance de cosa juzgada, en la causa 13/84, C. 8395, L. XX,
desde que la pauta que alli prevalecié en punto a la atribucién de los
hechos a los altos mandos militares que elaboraron los planes estra-
tégicos de la lucha contra la subversién y emitieron las 6rdenes ge-
nerales o participaron en la elaboracién de los planes contribuyen-
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tes, no podria ser compatible ahora con una atribucién de esos mis-
mos hechos a los subordinados que sélo estuvieron en condiciones de
transmitir o ejecutar aquellas directivas, salvo que, por propia inicia~
tiva, se hubiesen extralimitado o cometido otros delitos en provecho

propio.

En la segunda situacién es posible incluir con total certeza a
quienes en la cadena de mandos revistaban como oficiales jefes y
subalternos, suboficiales y tropa, asi como las jerarquias equivalentes
de las fuerzas de seguridad, sin perder de vista que éstas actuaron
bajo control operacional de los mandos militares. En los supuestos
preindicados es factible establecer ab initio la operatividad de la
eximente de obediencia debida que contempla el art. 514 ya mencio-
nado. En cambio, esto no es posible predeterminarlo en relacién a
los oficiales superiores que tuvieron mando efectivo y capacidad de-
cisoria en el tiempo que acaecieron los hechos, en la medida que
hubieran tenido acceso a la elaboracién de los planes antedichos vy,
de ese modo, hubieran participado en el proceso de creacion de las
érdenes de cuya ejecucion se trata.

En consecuencia, el recurrente Norberto Cozzani quien revistaba
como cabo de la Policta de la Provincia de Buenos Aires al tiempo
de los hechos que se le imputan, debe considerarse alcanzado por
esta eximente, por lo que estimo que el fallo condenatorio debera
revocarse en este aspecto.

Preciso es destacar, todavia, que otras consideraciones, vincula-
das al contexto general en que acaecieron los hechos y a cémo él
influyé en el 4nimo de quienes ejecutaron 6rdenes ilegales, también
conducen a conclusiones similares a las expuestas.

VIL. Convergencia de otras eximentes (causales de inculpabilidad).

En efecto, para el correcto ejercicio de la actividad jurisdiccio-
nal, méxime en redor de la contemplacién juridica del caso que nos
ocupa, resulta insoslayable no perder de vista ese contexto fctico
dentro del cual se produjo el obrar incriminado, esto es, bajo la hi-



1204 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA 310

pétesis de una guerra revolucionaria cuyos genuinos alcances, reales
o potenciales, s6lo estuvieron en condiciones de conocer y valorar
plenamente quienes deliberaron y planificaron la accién, mds no
aquellos que la ejecutaron.

Estos tltimos, en cambio, no sélo halldbanse alcanzados por “6r-
denes del servicio”, generales y reglamentadas nitidamente, y por
ende vinculantes para ellos dentro de un marco estrictamente obje-
tivo; estaban a la vez inmersos en una dinidmica que resultaba, de
hecho, insusceptible de evaluacién y, consecuentemente, inobjetable.
Para quienes asi obraron, no parece factible sostener en términos ju-
ridicos la exigibilidad de una conducta distinta, porque en todo caso
se hallarian en el supuesto que en doctrina se denomina “justificacion
putativa”, caracterizada por la creencia errénea del sujeto en que
existen circunstancias que le autorizan u obligan a proceder como lo
hace, circunstancias que, de haber existido, habrian justificado la con-
ducta (conf. Soler, Sebastiin, op. cit., tomo II, p. 76, Nufiez, Ricardo
“Tratado de Derecho Penal”, tomo II, p. 114). Esta situacién configu-
ra una causa excluyente de la culpabilidad que coincide en el caso
con la eximente antes analizada.

Accediendo, pues, a una perspectiva distinta a la expresada en el
parrafo precedente, esto es, observando la cuestion en el terreno
de la culpabilidad —como lo hace el a quo—, podria afirmarse que
el cumplimiento de las érdenes o directivas, en tanto correspondian
a los planes aprobados y supervisados por los mandos superiores de las
fuerzas armadas y la Junta Militar, habria inducido a los subordinados
a obrar con error insalvable sobre la legitimidad de la orden recibida.

Ha de admitirse la ya aludida particularidad del contexto factico,
que estaba reflejada en la circunstancia de que los propios comandan-
tes, al tiempo de los hechos investigados, constituian la méaxima auto-
ridad legislativa, en cuya virtud dictaron las leyes 21.460, 21.461,
21.267 y otras, incluso la modificacién del Cédigo Penal. A ello debe
sumarse una situacién de beligerancia subversiva, reconocida por la
Cémara y por V.E., asi como que las directivas y el sistema de lucha
antisubversiva emanaba de los propios comandantes en jefe, a partir
de los decretos 261, 2770, 2771 y 2272 del afio 1975, dictados por el
entonces gobierno constitucional.
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Tiene dicho V.E., por €l voto de uno de sus ministros en la cau-
sa C. 895, L. XX, sentencia del 30 de diciembre de 1986, que en el
contexto materia de analisis, el “dominio del curso de los aconteci-
mientos por el superior limita el campo de decisién auténoma del
subordinado y reduce a proporciones minimas la posibilidad de acce-
der a la licitud o ilicitud de la orden emitida, méaxime si el deber de
obediencia, fundamento de los ejércitos, constrifie al subordinado a
riesgo de sanciones explicitas” (ver voto del doctor Fayt, considerando
17). En el mismo sentido, afiadi6 que “el desmedido poder de hecho
y la incontrolada capacidad legisferante alcanzados por los acusados
(miembros de la Junta Militar), pudo mover a sus subordinados
a una obediencia cuyos limites les eran muy dificil de precisar, tanto
subjetiva como objetivamente, circunstancia que no puede dejar de
valorarse”, y que, en cuanto permiti6é atribuir responsabilidad delic-
tual a los altos mandos de cada una de las fuerzas armadas, “aleja
responsabilidades respecto de quienes cumplieron érdenes —sin agre-
garles en su cumplimiento, por propia iniciativa, hechos aberrantes,
ni cometer en provecho propio Jelitos comunes—. ..” (v. cons. 24 del
voto citado).

A ello debe agregarse, asimismo, todo el sistema legal de prepa-
racién del instrumento militar, que suma a la amenaza de sanciones
a la desobediencia la formacién y el entrenamiento destinados a incor-
porar el hébito del cumplimiento inexorable de las érdenes, y el con-
dicionamiento psicologico que los mandos superiores consideran ade-
cuado a las caracteristcas del enfrentamiento para el cual preparan
a sus tropas.

La creencia en la legitimidad de la orden, en estos casos, seria
equivalente al convencimiento insuperable de obrar conforme a de-
recho. Y debe destacarse que cuando no se conoce la antijuridicidad
por error invencible, fundado en circunstancias apreciadas errénea-
mente por el agente, la dpctrina universal, incluida la nacional y la
jurisprudencia mayoritaria de nuestro pafs, considera que queda ex-
cluida, sin més, la culpabilidad. Algunos directamente por via del
error denominado “de hecho” en el art. 34, inc. 19, del Cédigo Penal, y
otros por la exclusién del dolo, o por el directo desconocimiento de
la antijuridicidad o de la prohibicién del hecho (conf. Roberto A. M.
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Teran Lomas, “Derecho Penal —parte General”, Astrea, 1980, t. 2,
p. 57, parag. 319; Ricardo Nufez, “Derecho Penal Argentino”, t. II,
p- 114 y en “Manual de Derecho Penal”, p. 232 y ss.; Sebasti4n So-
ler, op. cit., t. II, pardg. 40, VIII; Lucio Eduardo Herrera, “El Error
en Materia Penal”, Abeledo-Perrot, 1971, ps. 123 a 315 y la jurispru-
dencia alli citada; Carlos Font4n Balestra, op. cit, t. I, ps. 314 a 330,
Luis Jiménez de Asta, “Tratado de Derecho Penal”, Losada, 1962,
t. VI, ps. 683 y ss.; entre otroé).

Cabe agregar a lo expuesto que, en todo caso, dadas las especiales
circunstancias ya resefiadas, la resistencia a la orden hubiese supuesto,
ademds de las sanciones especificas contempladas por la ley militar
(arts. 667, 674, 675 y cons., C.J.M.), la asuncién de un riesgo en
medida no exigible. Esto supone la convergencia, en tales hip(’)tesi_s,
de otra causal independiente de exculpacién, cual es la coaccién que
prevé el art. 34, inc. 29, del Cédigo Penal.

VIIIL. Inatingencia del art. 11 de la ley 23.049 en este caso.

La formulacién precedentemente expuesta conduce a sostener la
operatividad del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, aunque las
ordenes hubiesen estado dirigidas a la comisién de los actos indivi-
dualizados en la ultima parte del segundo parrafo del art. 11 de la
ley 23.049. Una inteligencia contraria, que excluyera totalmente Ja
aplicabilidad del art. 514 en tales supuestos, resultaria inadmisible,
por cuanto importaria alterar su propio caracter, al par que desem-
bocaria en una modificacién de la ley penal con posterioridad a los
hechos investigados, susceptible, por tanto, de conculcar la garantia
consagrada en el art. 18 de la Constitucién Nacional.

En efecto, el art. 11 de la ley 23.049 se presenta a si mismo
como una norma interpretativa del art. 34, inc. 59, del Cédigo Pe-
nal, y dispone que éste sea entendido de conformidad con el art. 514
del C.J.M. En esto no se innova respecto de lo que prescribe el art.
510, in fine, del Cédigo castrense. Pero en realidad, el segundo pa-
rrafo del art. 11 citado, concluye convirtiéndose en una interpretacién
no ya del Cédigo Penal sino del art. 514 de la ley militar.
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Si asi se entendiera, surgen dificultades insalvables, por cuanto
dicho pérrafo al establecer una distincién acerca del contenido po-
sible de las 6rdenes, vendria a imponer como principio no sélo el
poder, sino el deber, de los subordinados de examinar ese contenido.
Con lo cual, no solamente se contradice la letra del texto legal que
se pretendia “interpretar” (art. 514, C.J.M.), sino también toda una
serie de disposiciones insertas en el mismo Cédigo que regulan el
deber de obediencia como un mandato irrecusable para los subordi-
nados, cuyo poder de revision queda restringido —como ya hemos
visto— a los aspectos extrinsecos de la orden (competencia del emi-
sor, vinculacién con el servicio).

Esta norma que se dice interpretativa, pues, no puede admitirse
como tal, porque no seria posible compatibilizar la “interpretacién”
que ella indica con todo el conjunto de normas que integran el Co6-
digo castrense. Por eso, si algin sentido cabe asignarle, seria el de
constituir lisa y llanamente una disposicion modificatoria de dicho
codigo.

Pero, claro est4, asi entendida no es posible proyectar sus efec-
tos hacia el pasado, no es posible aplicarla retroactivamente, porque
si asi fuese, habriase conculcado el art. 18 de la Constituciéon Nacional.

En consecuencia, toda vez que frente a varias interpretaciones-
posibles de una norma, ha de preferirse aquella que la concilia y no
la que la opone al texto constitucional (Fallos: 285:60; 296:22; 297:142;
299:93; 301:460; 302:1600; 306:1694, y muchos otros), corresponde con-
cluir en el criterio sefialado que mantiene la aplicabilidad del art. 514
del Cédigo de Justicia Militar en la forma antes expuesta, esto es,
sin la incidencia del sefialado parrafo del art. 11 de la ley 23.049.

IX. Consideraciones finales sobre el tema.

A esta altura final de mi dictamen, creo necesario remarcar que
la interpretacién legal que propongo es la unica que juzgo posible
en funcién del sistema normativo vigente al tiempo en que los hechos
acaecieron, el cual, por lo demis, es el tnico constitucionalmente apli-
cable.
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Creo, asimismo, pertinente resaltar —a fin de dejarlo esclareci-
do— que dicha correcta inteligencia del sistema legal vigente al tiem-
po de los hechos criminosos que se juzgan, en tanto importa des-
plazar la responsabilidad penal hacia quienes los ordenaron, no des-
emboca, es obvio ,en la impunidad de los mismos. Sélo impide lo
que serfa antijuridico, esto es, condenar igualmente por ellos a quie-
nes automatizados en el régimen de obediencia irrestricta tenian el
deber legal de cumplirlos, bajo el imperio de esas normas que co-
rrelativamente excluyen su responsabilidad.

Empero, no puede, desde ya, escaparsenos que, tanto el tenor;
cuanto la magnitud, de los hechos que conformaron la caracteristica
de los actos de servicio ordenados sistematicamente por la superio-
ridad en el marco de la guerra antisubversiva, a través de reglamen-
taciones detalladas y expresas, tienden a hacer reflexionar acerca ‘de
la conveniencia de modificar la norma del art. 514 del Cédigo de
Justicia Militar en vigencia al tiempo de los sucesos que se
juzgan, que data de 1951, teniendo en cuenta las mejores tradiciones de
nuestro derecho en la materia. Se daria asi respuesta adecuada al
interrogante que, hacia el ocaso del pasado siglo, formulaba Manuel
Obarrio —que por entonces presidié, justamente, las comisiones co-
dificadoras de la justicia militar—: “¢el crimen comin puede alguna
vez entrar en las reglas u érdenes de un ejército?” (“Curso de De-
recho Penal”, Lajouane, edicién de 1902, pags. 352 y sgtes.).

Mas estos reparos acerca de la conveniencia del precepto aludi-
do, por las razones ya expuestas, no puede jugar desde el punto de
vista de la rigidez juridica, en disfavor de su aplicacién indefectible
y s6lo pone en evidencia, a mi juicio, la seguramente no menos inde-
feciible necesidad de su reforma, tal como en la fecha, impulsado
por la trascendencia e importancia que no se puede dejar de advertir
en el calor del estudio de este complejo y delicado tema, lo propongo
en mi cardcter de Procurador General de la Nacién, mediante un in-
forme especifico, al sefior Presidente de la Republica.

Porque el sistema de la obediencia extrema de las 6rdenes milita-
res, que consagra nuestro cédigo casi en soledad en el 4mbito de la le-
gislacién comparada, ha venido a emerger —a la luz de los detalles.
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constantes en la causa, que atestiguan en su cruda y estremecedora
realidad las reprochables actuaciones a través de las que se llev6 ade-
lante esta lucha, generada por un contendiente artero que se valié
de no menos reprochables métodos— ha venido a emerger, digo, co-
mo un mecanismo coadyuvante a la inadmisible potestad de los al-
tos mandos castrenses para concebir y ordenar medios de combate
que, més alld de lo objetable que resultan desde el punto de vista
moral y atin espiritual, son incompatibles con el Estado de Derecho
que funda nuestra filosofia politica.

Y si es una verdad esencial aquella a la que se referia en su
citada obra Obarrio, en €l sentido de que “el militar, por el hecho
de serlo, no abandona su calidad de hombre, no es un desheredado
que haya perdido la proteccién y el amparo de las leyes”, es nitido
que la propia defensa de los derechos inalienables de la persona del
militar es la que motiva, a su vez, la necesidad de esa disminucién
del concepto extremo de la obediencia, legislando con mayor preci-
sién sus limites y preservando, a la vez, la disciplina que es esencial
a los ejércitos. De otro modo, esa extremidad del concepto, puede
obligar a la aceptacién de 6rdenes que impliquen la autoria de actos
que no debieran, en rigor, presentarse como integradores del servicio,
por la sola e incontrovertible razén de que, como qued6 dicho, sos-
layan lo insoslayable, esto es, la dignidad y la condicién del hombre,
y que degradan tanto mno s6lo los derechos humanos de las victimas
cuanto, al unisono, los de quienes asi instruidos y automatizados de-
ben, bajo la presién de la mencionada incondicionalidad, cumplir con
el deber de llevarlos a cabo.

X. El recurso extraordinario de fs. 9382/9402.

La sentencia en dictamen, en cuanto condené al Oficial Princi-
pal Médico, Jorge Antonio Berges a 6 afios de prisién e inhabili-
tacién absoluta perpetua por considerarlo coautor responsable del
delito de aplicacién de tormento, reiterado en dos oportunidades
(punto 16 del fallo), fue recurrida por el defensor oficial del encar-
tado segin apelacién extraordinaria obrante a fs. 9382/9404. Se
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agravia el recurrente por cuanto la Cdmara desestimé su planteo de
inconstitucionalidad de la ley 23.040, derogatoria de la ley 22.924 cuya
aplicacién reclama, y junto a otras potestades invoca la eximente de
la obediencia debida.

A fs. 9708/9710 el a quo concedié el recurso sélo en orden a
la tacha de inconstitucionalidad formulada en relacién a la ley 23.040
(considerando I). La denegatoria por los restantes agravios motivé la
queja individualizada segin registro del Tribunal como C 520, L.XXI,
en la que he dictaminado en el dia de la fecha. Al propiciar en
dicha presentacién directa acoger favorablemente la eximente de la
obediencia debida, en mérito al grado de revista del imputado en
la Policia de la Provincia de Buenos Aires, se torna abstracto el tra-
tamiento del otro planteo por el cual fue concedida la apelacién.

XI. El recurso extraordinario de fs. 9460/9505 planteo de inconstitu-
cionalidad de la ley 23.040.

La sentencia en consideracién, también condend al General (R)
Ramoén Juan Alberto Camps a 25 afios de reclusién e inhabilitacién
absoluta perpetua, por considerarlo autor responsable del delito de
aplicacién de tormento, reiterado en sesenta y tres oportunidades
(punto 8 del fallo) y al General (R.) Ovidio Pablo Riccheri a 14 afios
de reclusién e inhabilitacién absoluta perpetua por considerarlo tam-
bién autor responsable del delito de aplicacién de tormento, reite-
rado en 20 oportunidades (punto 10 del fallo).

Contra tal pronunciamiento el defensor oficial interpuso recurso
extraordinario a fs. 9460/9507 el que fue concedido por el a quo a
fs. 9708/9710 s6lo en punto a la tacha de inconstitucionalidad vertida
en relacién a la ley 23.040.

La finalidad de la apelacién, es obtener mediante la descalifica-
cién de la ley referida, la plena validez de la llamada “Ley de Pa-
citicacién Nacional” N° 22.924.

El tema propuesto ya fue analizado por este Ministerio Publico
en el punto I del dictamen que emitiera in re C. 895, L. XX, “Causa
originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Ar-
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madas en cumplimiento del decreto 158/83 del PEN”, en la que
dictara sentencia el Tribunal, con fecha 30 de diciembre de 1986.

En el precedente apuntado, abordé, tres cuestiones al respecto
a saber: 19) si el érgano legislativo carecia de facultades para anular
o declarar inconstitucional una ley, o si ello era tarea propia y ex-
clusiva del 6rgano judicial; 29) si la declaracién de nulidad de la
ley de amnistia conculcaba el art. 18 de la Constitucién Nacional;
y 39 si la retroactividad de la aplicacién de la ley 23.040 vulneraba
derechos irrevocablemente adquiridos, contrariando la garantia consa-
grada por el art, 17 de la Constitucién Nacional

Atento los temas propuestos, al igual que la causa precitada, es-
timo que los agravios suscitan cuestion federal suficiente para su
tratamiento en la instancia extraordinaria, por lo cual, el recurso
ha sido bien concedido, resultando procedente desde el punto de vista
formal.

En cuanto al fondo del asunto, es mi parecer, que la sentencia
recurrida debe confirmarse en este aspecto, en mérito a los funda-
mentos desarrollados en el dictamen referido, conforme a los cuales,
Ja ley 23.040 no se halla en pugna con clausula constitucional alguna,
a los que me remito en homenaje a la brevedad, como a los que, en
igual sentido, ilustran los votos de los Ministros del Tribunal (doctor
don José Severo Caballero, considerandos segundo a noveno; doctor
don Augusto César Belluscio, considerandos segundo a séptimo; doc-
tor don Carlos S. Fayt, considerandos décimo primero y décimo
cuarto; y don Enrique Santiago Petracchi y don Jorge Antonio Bac-
qué, considerandos segundo a octavo).

XII. Conclusion.

En virtud de lo expuesto, opino que deberd revocarse el pronun-
ciamiento recurrido en cuanto no acogié la eximente de obediencia
debida con relacién al Cabo Norbero Cozzani y confirmarse en los
restantes aspectos que han sido materia de agravio. Buenos Aires, 6 de
mayo de 1987. Juan Octavio Gauna.
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Suprema Corte:

Se me confiere vista de diversos planteos articulados en esta causa,
tendientes a que se declare la inconstitucionalidad de la ley n® 23.521,
cuya aplicacién V.E. estd llamada a efectuar a tenor de lo dispuesto
en el art. 3 de la citada ley.

En ia medida en que los peticionantes pudieran encontrarse le-
gitimados de acuerdo con la doctrina establecida por el Tribunal en
las causas F. 296, L. XX, “Fernandez Meijide, Pabio s/averiguacién”,
‘sentencia del 22 de agosto de 1985 y C. 895, L. XX, “Causa 13/85
originariamente instruida por el Consejo Supremo de las FFAA” fallo
del 30 de diciembre de 1986, paso a expedirme sobre los antedichos
planteos.

En punto a 1a invocada invasién de la esfera de facultades pro-
pias del Poder Judicial, se aduce que habria un avance del Poder
Legislativo que procuraria sustraer de la jurisdiccién de los jueces
a determinado persoral militar sometido a proceso, o que pudiera
llegar a estarlo, limitando asi la funcién especifica del Poder Judicial.
Se anade que esta ley determinaria cémo ha de aplicarse la eximente
de obediencia debida en casos concretos, lo que no seria admisible.

Esa afirmacién, sin embargo, no viene acompaiiada de una cabal
demostraciéon de los fundamentos por los cuales se considera que ha
habido una tal ingerencia del legislador en el 4mbito propio de la
tarea jurisdiccional.

Al punto que un criterio de esta naturaleza, extremadamente dog-
matico en sus asertos, habria de conducir sin duda a una virtual pa-
ralizacion de la actividad legislativa, ya que siempre las leyes signi-
tican establecer los limites dentro de los cuales debe ejercerse la
potestad de los jueces para resolver los conflictos que a ellos se
someten. Estad en la esencia misma de la ley el trazar los senderos



310 DE JUSTICIA DE LA NACION 1213

normativos que los magistrados deben transitar en el juzgamiento de
los casos traidos a su decision.

Y duefio el legislador, como es, del derecho aplicable, puede va-
riar su contenido integramente, o bien, fijar el sentido de las nor-
mas que hubo dictado, estableciendo asi, preceptos interpretativos
que no hacen mas que complementar aquéllas y explicitar sus alcan-
ces para que, de ese modo, se preserve la intangibilidad del mandato
legal como expresién de la genuina voluntad de los representantes
del pueblo de la Nacién.

No hay en ello anomalia de ninguna especie, sino, por el con-
trario, una clara manifestacion de la separacién de poderes contenida
en nuestra Constitucién y que se sintetiza en la acabada férmula de
su art. 19, complementada aqui con las concretas atribuciones del ar-
ticulo 67.

Dicho de otro modo, la ley sélo es lo que el juez dice que es,
cuando su falta de claridad lo permite y justifica. Mas precisamente,
en el marco del riguroso respeto del sistema republicano de la divi-
sion de poderes, es siempre el legislador el que dicta la norma Yy
el juez el que la aplica respetando los principios interpretativos que
guardan de evitar que pueda desnaturalizarla o soslayarla, salvo, ob-
viamente, que medie la declaracién de inconstitucionalidad.

Pero ésta, no es menos obvio y elemental, debe versar sobre el
fondo de la interpretacion, jamas sobre la potestad interpretativa en
si misma. Por eso, la postura del recurrente no s6lo no implica la
defensa del Poder Judicial presuntamente avasallado por el Poder
Legislativo sino que, por el contrario, traduce la pretensiéon de pro-
ducir el avasallanamiento de éste por aquél.

. La ley que nos ocupa no tiende a excluir el procesamiento de los
responsables, ni a vulnerar la debida jurisdiccién, sino a evitar el
propio desgaste jurisdiccional que se consuma al someter o mante-
ner en proceso a quienes, de modo claro y expreso tal como se in-
terpreta, estan ab initio desincriminados o eximidos objetivamente de
responsabilidad respecto de los hechos criminosos que se juzgo, se-
gin lo hube sefialado en mi dictamen del 6 de mayo del corriente
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afo, en esta misma causa (S.C., C. 547, L. XXI). Méxime cuando
ese inutil desgaste significa, igualmente, la lesién al derecho de quie-
nes desde el comienzo del proceso se saben amparados por una exi-
mente expresa del Cédigo de Justicia Militar.

De otro lado, frente a la interpretacién precisa de la norma de
que se trata, el juzgador no tiene movimiento alguno y por ende
se torna razonable y conveniente el imperativo legal de su inmediata
aplicacion,

Por otra parte, la norma legal no supone en modo alguno sus-
traer de los jueces las causas en las que intervienen, ni afecta la tarea
de juzgar acerca de la eximente de obediencia debida. Tal aserto
pioviene de un manifiesto error en cuanto a la naturaleza de esta
ultima.

\

En efecto, tal como sefialé al dictaminar en la causa principal
de estus mismas actuaciones, esa eximente tiene un alcance neta-
mente objetivo; no depende en modo alguno de una valoracién judi-
cial acerca de las cualidades perceptivas del sujeto actuante; no se
confunde con el error de hecho ni de derecho nj menos aun con la
coaccidon que pueda ejercerse sobre el sujeto. Nada impide examinar
la incidencia o coincidencia de estos aspectos, pero en cualquier caso
se trata de elementos claramente separables de la aplicacién de la
eximente de obediencia debida, que no deben confundirse con ella y
que no son relevantes para su configuracién (conf. Soler, Sebastian
“Derecho Penal Argentino”, Tomo I, TEA, Buenos Aires, 1970, p. 261;
Rodriguez Devesa, José Marfa “La obediencia debida en el Derecho
Penal Militar”, en Revista Espafiola de Derecho Militar, N° 3, Ma-
drid, 1957, p. 32).

Dicha eximente, per se implica un desplazamiento de la respon-
sabilidad penal del ejecutor de las 6érdenes a quien las impartiera,
de modo tal que para el primero, opera de manera similar a una
causa de justificacion, porque excluye el reproche penal a su res-
pecto, desplazéndolo al segundo. Ese desplazamiento se produce ope
legis, es decir, la operatividad de la eximente de obediencia debida,
insisto, no depende de un anilisis acerca de las cualidades subjeti-
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vas o perceptivas de quien ha obrado en esa circunstancia. Depende,
en cambio, de un examen de las normas vigentes del cual habra de
4

resultar si existia el deber de obediencia y, en su caso, los alcances
de éste.

La ley de que se trata no hace mis que precisar los términos
de la norma en vigencia al momento de los hechos, que regulaba la
aplicacién de la eximente, esto es el art. 514 del C.J.M., poniéndola
en correlacién exacta con aquellas otras que establecian los alcances
del deber de obediencia en ese mismo momento (vgr. arts. 667, 674
y 675, entre otros, del mismo Cédigo).

Esta precisién se efectia de un modo genérico y abstracto, como
corresponde que se expida el legislador, y al proceder de esa ma-
nera, éste no transgrede norma constitucional alguna, toda vez que,
asi como pudo en 1951 dictar el Cédigo de Justicia Militar vigente
al tiempo de los hechos que se juzga, en uso de las mismas atri-
buciones, ha venido ahora a preservar el sentido genuino de aquellos
preceptos legales, en circunstancias en que una inteligencia equivoca
o disimil de ellos podria comprometerlo.

De tal suerte, no sélo se preserva el sentido de la norma con-
tenida en el art. 514 del Cédigo de Justicia Militar en su formula-
cién originaria, sino que se unifican los criterios de aplicacién de la
misma sobre la base de dos pardmetros objetivos: la ubicacién en la
escala de mandos del personal militar mencionado en el art. 12 de
la ley y el desempefio de ciertas funciones especificas de comando.

Las pautas interpretativas asi trazadas por el legislador impor-
tan colocar en la misma situacién a quienes se encontraban en las
mismas circunstancias, definiendo para ello categorias abstractas en
funcién de los indicadores objetivos antes mencionados. Es decir, se
ajusta la inteligencia del texto legal al principio consagrado en el
art. 16 de la Constitucién Nacional.

Por dltimo, no cabe olvidar que las leyes aclaratorias o inter-
pretativas desde antafio han sido reconocidas por V.E. en ese ca-
racter, y si alguna cuestién pudo plantearse a su respecto, no fue por
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cierto el de su eficacia constitucional, sino, en todo caso, lo concer-
niente a su aplicacién temporal (vgr. ver Fallos: 285:447, entre otros).
Pero este ultimo aspecto no ha suscitado aqui agravio alguno, ni po-
dria sustentarlo, en la medida que no se altera el texto originario ni
se agrava la situacién de los procesados, de modo que no se afecta
la garantia del Art. 18 de la Constitucién Nacional; por el contrario,
jugaria en el caso el principio de larga tradicién juridica en nuestro
medio que recepta el Art. 2 del Cédigo Penal.

II

Se afirma también en el recurso que el Art. 3% de la ley 23.521
afectaria la division de poderes porque atribuye los efectos previstos
por el Art. 252 bis del Cédigo de Justicia Militar al silencio del tri-
bunal en el plazo que alli se establece para que éste se expida, a
pesar de que dicha disposicién alude a un “auto fundado”.

Al razonar de este modo se olvida, sin embargo, que la remi-
sion apuntada tiene por unico objeto fijar los efectos resultantes
—dentro de las respectivas causas— de la declaracién que ha de emi-
tir el tribunal en relacién al personal militar comprendido en los
supuestos que describe el Art. 1° de la ley 23.521. Los fundamentos
en virtud de los cuales se operan esos efectos, es decir, la inexisten-
cia de mérito suficiente para mantener el procesamiento, surgen
palmariamente de la verificacién de los datos objetivos que la pro-
pia ley indica y en razén de los cuales cobra virtualidad la eximente
de obediencia debida contemplada en el Art. 514 del Cédigo de
Justicia Militar.

Tampoco en este aspecto, pues, se afecta el principio constitu-
cional de separacién de poderes. A lo que cabe agregar que esa ma-
nifestacién ticita del tribunal sélo se opera cuando existen en la
causa los elementos necesarios al efecto, pues en caso contrario, el
mismo Art. 3° contiene una previsién especifica en su wltimo pérrafo.
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Otro de los agravios constitucionales que expresan los recurren-
tes es el referido a la presunta violacion de la garantia de la igual-
dad ante la ley. Lo fundan en las razones que siguen: (a) implicaria
la ley un privilegio para un sector de las Fuerzas Armadas: los que
cometieron crimenes, dado que no alcanza al resto de sus integran-
tes inocentes o culpables de otros delitos; (b) se restringen y nulifi-
can los derechos que el sistema constitucional reconoce a las vic-
timas de delitos, y se beneficia y privilegia a los victimarios, exclu-
yéndose de la punibilidad ciertos delitos, a la par que se incluye,
absurdamente, otros de menor entidad; y (c) hay una manifiesta des-
igualdad respecto de los civiles.

La primera de las razones (acéapite a’) es nitidamente infundada
desde que la norma del Art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, que
la ley interpreta en sus alcances, es un precepto general que regula
la eventual conducta de todos los militares que, en grado de subor-
dinacién, tuvieren que realizar, en virtud de la obediencia, acciones
de servicio que significaran la comisién de un delito. Esta regula-
cién no efectha distincién de ninguna indole, ya que careceria de
sentido suponer que la hay cuando sélo se estd ante el légico hecho
de no serle aplicable a quienes, por no haber tenido que cumpli-
mentar érdenes de tales consecuencias, escapan al encuadre del pre-
cepto.

Pero, adémés, no es de menor obviedad, esta presunta razén
s6lo podria invocarla aquel que concretamente se sintiese afectado
por la supuesta desigualdad que surgiria, a su juicio, de su exclusién
de la ley, extremo que no se da en el caso.

No es menos infundada —y, por ende, no me extenderé al re-
futarla— la argumentacién del acapite (b), toda vez que se apoya
en la supuesta impunidad de ciertos delitos, situacién que en modo
alguno acontece, ya que el Art. 514 no desafecta de su rigurosa pu-
nibilidad delito ninguno, incluidos desde ya los de tormentos y ho-
micidio. Tal cosa no puede inferirse en absoluto de la circunstancia
de fijar sélo la responsabilidad de su comisién en la persona del su-
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perior que dio la orden a través de la cual dichos delitos se con-
sumaron, impidiendo la extensién de esa responsabilidad a quienes
en razén de la obediencia debida estdn eximidos de ella.

En cuanto a la manifiesta desigualdad que se aduce con relacién
a los civiles, los claros principios jurisprudenciales de V. E., que para
avalar otros aspectos de su planteo los propios apelantes invocan, son
terminantes para desestimarla, porque como siempre ha dicho V. E.
“la garantia de la igualdad se lesiona si se trata de manera diversa
a los que se encuentran en idénticas condiciones. El trato diverso
es constitucional cuando las situaciones, las circunstancias, son disi-
miles” (Fallos: 305:868, entre tantos otros), y es di4fano, innecesi-
tado de demostracién, que es disimil la condicién de la vida cas-
trense respecto de la vida civil, a lo que cabe afiadir que, en todo
caso, la pretension de que no lo sea brilla en el escrito de marras
por su ausencia.

v

Dos argumentos substanciales se pretende hacer valer en punto
a la aducida vulneracién del Art. 28 de la Constitucién Nacional: (a)
que el concepto de la obediencia ciega da por tierra con los dere-
chos “también” amparados en la Constitucién Nacional de los particu-
lares damnificados y victimas; (b) que no puede regir en nuestro
ordenamiento juridico, ya que no es valido considerar a las personas

sin posibilidad de discernir cuando se delinque.

Respecto del primer argumento restaria decir que de los propios
términos de su enunciacién, no fluye mas que la verdad de un prin-
cipio incuestionable, cual es el que sostiene que los derechos de una
persona terminan cuando empiezan los de los demas.

En el sub examine, justamente, eso es lo que acontece, toda vez
que los legitimos derechos que invocan los recurrentes —legitima
defensa, debido proceso— tienen en la causa el limite de no poder
avasallar los igualmente legitimos derechos de quienes se hallan al-
canzados por la eximente en cuestién.
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En cuanto al segundo argumento (b), cabe remitir, ante todo,
a lo expuesto en mi anterior dictamen en esta causa (C. 547, L. XXI,
de fecha 6 de mayo de 1987), en lo concerniente a los alcances y
fundamentos del deber de obediencia en el 4mbito militar y su in-
cidencia como eximente de responsabilidad penal. Nada de lo poco
que se dice al respecto en el escrito que motiva la vista, conmueve
los argumentos que en esa oportunidad expuse, de los cuales, cabe
observar, no se han hecho cargo los ahora peticionantes.

Tan sélo corresponde remarcar una vez mas que el sistema de
obediencia irrestricta que consagra el Art. 514 del Cédigo de Justicia
Militar de 1951, vigente al tiempo de los hechos y del cual esta ley no
es mas que un desarrollo explicativo de su concepcién original que el
legislador ha estimado hoy pertinente formular; ese sistema, digo,
por encima de las discrepancias de diversa indole que pudiera sus-
citar en torno a su acierto o conveniencia, no da pie a objecién alguna
con base constitucional.

De todos modos, no cabe silenciar que objeciones de esa natura-
leza requeririan una acabada y debida fundamentacién que dista de
satisfacerse con la sola indicacién de opiniones diversas sobre los al-
cances de la eximente, o de regimenes que consagran otros principios
distintos a los que, aplicables en la causa, estatuye el Cédigo de Jus-
ticia Militar.

En este sentido tiene dicho reiteradamente V.E. que la declara-
cién de inconstitucionalidad de una ley o de alguna de sus partes es
un acto de suma gravedad institucional, que debe ser considerada
tltima ratio del orden juridico (Fallos: 288:325; 290:83; 292:190; 294:
383, entre otros); asi como que no podria basarse en apreciaciones
acerca del mérito o conveniencia de las leyes, pues no corresponde a
los tribunales de justicia sino al Congreso considerar tales aspectos
(cf. Fallos: 293:163).

\%

Los restantes agravios pueden reducirse a los ya considerados e,
igualmente, carecen de entidad para sustentar la peticién de que se
trata.
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As{ ocurre con la alusién al Art. 17 de la Constitucién Nacional,
ya que no podrian los peticionantes aducir un supuesto “derecho ad-
quirido” a que se mantenga el procesamiento de otras personas, en
tanto éstas se hallan amparadas por un legitimo derecho a que se
las excluya de un proceso por aplicacién de una eximente objetiva.

No se puede aqui dejar de advertir que en todo este complejo
y doloroso problema —que en esta instancia no puede ser tratado
sino desde el prisma estrictamente juridico— pareciera que en virtud
de condicionantes ora sensitivos, ora politicos, pero siempre extra-
juridicos, las partes afectadas por los graves hechos de que fueron
sujetos pasivos, confunden de modo invariable el concepto legal de
“delincuente”, como si éste de manera indefectible debiera identifi-
carse siempre con el sujeto que lleva a cabo una accién descripta
por alguna figura penal, sin tomar en cuenta el dato decisivo de la
incidencia de las causales que aparecen enunciadas, en el Art. 34 del
Cédigo Penal, de la que es consonante, en el caso especifico, la com-
prendida en el Art. 514 del Cédigo de Justicia Militar.

Por las razones expuestas, es mi parecer que corresponde deses-
timar los planteos de inconstitucionalidad articulados. Buenos Aires,
18 de junio de 1987. Juan Octavio Gauna.

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 22 de junio de 1987.

Vistos los autos: “Causa incoada en virtud del decreto 280|84 del
Poder Ejecutivo Nacional”, por los sefiores jueces que integran el Tri-
bunal. reunidos en el dia de la fecha en acuerdo extraordinario emi-
tieron éstos los votos que a continuacién se transcriben:

El Presidente del Tribunal doctor don Tosé Severo Caballero y el
sefior Ministro Decano doctor don Augusto César Belluscio dijeron:

Consideranda:

19) Que las presentes actuaciones llegan a conocimiento de esta
Corte en virtud de los recursos extraordinarios interpuestos por las
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partes a fs. 9382/9402 vta, 9427|9459 vta. y 9460|9507 vta., contra la
sentencia dictada por la Cémara Nacional de Apclaciones en lo Cri-
minal y Correccional Federal, mediante la cual se condend a Ramén
Juan Alberto Camps a las penas de veinticinco afios de reclusién, inha-
bilitacion absoluta perpetua, accesorias legales, y accesoria de desti-
tucién, por ser autor responsable del delito de aplicacién de tormen-
to, reiterado en 73 oportunidades; a Ovidio Pablo Riccheri a las penas
de catorce afios de reclusion, inhabilitaciéon absoluta perpetua, acce-
sorias legales y accesoria de destitucién, por ser autor responsable
del delito de aplicacion de tormento, reiterado en 20 oportunidades;
a Miguel Osvaldo Etchecolatz a las penas de veintitrés afios de prision,
inhabilitacién absoluta perpetua, y accesorias legales, por ser autor
responsable del delito de aplicacién de tormento. reiterado en 91 opor-
tunidades; a Jorge Antonio Bergés a las penas de seis afos de prision,
inhabilitacién absoluta perpetua y accesorias legales, por ser coautor
responsable del delito de aplicacion de tormento, reiterado en dos
oportunidades, y a Norberto Cozzani a las penas de cuatro afios de
prisién, inhabilitacion absoluta perpetua y accesorias legales, por ser
autor responsable del delito de aplicacion de tormento, reiterado en 4
oportunidades; y absolvi6 a T.uis Héctor Vides y a Alberto Rousse
en relacién a los delitos por los cuales fueron acusados por la fiscalia.

29) Que el remedio federal impetrado por las defensas de Ber-
gés, Camps y Riccheri, fue concedido unicamente respecto del plan-
teo de inconstitucionalidad de la ley 93.040. Por el mismo agravio, y
en cuanto a la interpretacion del art. 514 del Cédigo de Justicia Mi-
litar, se admitié el recurso interpuesto por la defensa de Cozzani, ori-
ginandose las respectivas quejas por las deméas cuestiones planteadas,
y por las denegaciones de los recursos extraordinarios de fs. 94()3\9407,
9408|9426 y 9561]9566 deducidos por el Fiscal de Camara, por la de-
fensa de Etchecolatz, y por el apoderado de los particulares damni-
ficados.

39) Que el procesado Norberto Cozzani, por su propio derecho,
a fs. 9911, desisti6 parcialmente del recurso extraordinario interpuesto
contra la sentencia del a quo, sélo respecto de la aplicacién e inter-
pretacién de la eximente de obediencia debida prevista en el art. 514
del Cédigo de Justicia Militar, lo que se tuvo presente.
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4%) Que el agravio de las defensas técnicas de los procesados
Bergés, Cozzani, Camps y Riccheri referente a la inconstitucionali-
dad de la ley 23.040, en cuanto deroga a la ley del gobierno de facto
22.924, que amnistiaba hechos del tenor de los que se atribuyen en
este proceso, remite al examen de cuestiones sustancialmente anélo-
gas a las que esta Corte tuvo oportunidad de analizar y resolver en
la causa C. 895. XX., “Causa originariamente instruida por el Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del Decreto 158|83
del P.EN.”, el 30 de diciembre de 1986. En efecto, los defensores
han planteado la inconstitucionalidad de la ley 23.040 por entender
que lesiona el principio de la irretroactividad de la ley penal mas be-
nigna y garantias individuales consagradas en el art. 18 de la Cons-
titucion Nacional; como asi también que agrede la divisién de poderes
y el mantenimiento de la seguridad juridica, desconociendo derechos
adquiridos, y la autoridad de la cosa juzgada. Ademés, sostienen que
los efectos de la ley mencionada no pueden ser extemporineamente
quitados por cuanto el beneficio adquirido por la amnistia es irrevo-
cable y que cualquier derogacién posterior conculca el art. 31 de la
Carta Fundamental. Por dltimo, entienden que la ley 22.924 debe
aplicarse por ser ultraactivamente mas benigna, pues de lo contrario
se viola el art. 18 de la Constituciéon Nacional; a la vez que arguyen
que el Poder Legislativo ha invadido la esfera del Poder Judicial vul-
nerando los arts. 18, 67 y 100 de la Constituciéon Nacional, ya que
el Congreso no tiene facultades para declarar la inconstitucionalidad
de las leyes.

5?) Que la cuestién planteada ha sido decidida, en el fallo cita-
do en el considerando anterior, en sentido contrario a las pretensio-
nes de los recurrentes (ver especialmente, considerandos 3% a 99 del
voto del Juez Caballero, 3% a 7° del voto del Juez Belluscio, 12 a 14
del voto del Juez Fayt, y 3% a 8% de la disidencia de los Jueces Pe-
tracchi y Bacqué), por lo que corresponde remitirse a lo alli resuel-
to.

6°) Que con posterioridad al dictado de la providencia de “au-
tos” en esta causa, se sancioné la ley 23.521 que establece la presun-
cién furis et de jure de no punibilidad por los delitos a los que se
refiere el art. 10, punto 19, de la ley 23.049, para quienes a la fecha de
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comisién de los hechos revistaban en los grados sefialados en el art.
12 de la ley 23.521, por haber obrado en virtud de obediencia debi-
da, como asi también para los oficiales superiores que no se hubiesen
desempefiado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzo-
na o jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria, siempre que
no hubieren tenido capacidad decisoria o participacién en la elabora-
cién de las dérdenes.

7°) Que Stella Maris Ageitos y Norma Susana Maratea se pre-
sentaron espontineamente ante el Tribunal, y solicitaron que se de-
clarase la inconstitucionalidad de la ley 23.521. Lo mismo hizo el apo-
derado de los particulares damnificados, doctor Horacio Santiago Re-
bén —quien oportunamente habfa interpuesto el recurso extraordina-
rio y la pertinente queja— manifestando que la nueva norma signifi-
ca una limitacién al Poder Judicial y un avance del Poder Legislativo
sobre aquél, a la vez que vulnera la division de poderes y los dere-
chos amparados por la Constitucién Nacional en los arts. 1°, 14, 16,
18, 33, 67, 95, 97, 100 y 101. De tales presentaciones se corrié vista
a las defensas, que pidieron que se destimasen los planteos.

89) Que al fallar el 22 de agosto de 1985 la causa F. 295. XX. “Fer-
nindez Meijide, Pablo slaveriguacién por privacion ilegitima de la
libertad”, el Tribunal afirmé que en las causas seguidas en virtud del
art. 10 de la ley 23.049, los particulares damnificados se encuentran
sometidos a las normas de procedimiento que establece el Cédigo de
Justicia Militar, por lo que no pueden solicitar a los jueces mas de
lo que hubieran podido requerir al tribunal castrense, esto es, con-
forme a los arts. 100 bis y 146 de ese cuerpo legal, indicar medidas
de prueba, solicitar que se les notifique la sentencia o la radicacién
de la causa en la Camara Federal, y en la medida en que cumplie-
ran con este ultimo requerimiento, interponer el recurso previsto por
el art. 445 bis ante la Cémara Federal. Esta Corte, asimismo, consi-
~ der6 que podrian pedir que se los notificase de la sentencia a dictar-
se, lo que importaria su legitimacién para recurrir ante ella por la via
del art. 62 de la ley 4055, de mediar razén para ello.

9°) Que, asimismo, las limitadas facultades de los particulares
damnificados se precisaron aun mas al decidir en la ya citada causa
C. 895. XX, ¢l 30 de diciembre de 1986, que la ausencia de la persona
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particularmente ofendida por el delito no impide ni limita el poder
de accién —que en el ordenamiento castrense estd a cargo del fiscal—
habida cuenta de que la intervencién de aquélla no esti equiparada
a la del querellante —prevista en el Cédigo de Procedimientos en
Materia Penal— sino que, en cambio, es restringida y condicionada,
y s6lo la faculta para poder interponer el remedio federal en tanto y
cuanto esté en condiciones de invocar dercchos que personal y direc-
tamente le hubieran sido afectados (considerandos 62 y 63 del voto
del Juez Caballero y 60 y 61 del voto del Juez Belluscio).

10) Que, conforme a ello, se advierte que, prima facie, los pe-
ticionarios carecen de legitimacién para solicitar la inconstitucionali-
dad de la norma, por faltarles el interés personal, legitimo, especifico
y no genérico que la jurisprudencia del Tribunal requiere. No son los
destinatarios de la supuesta discriminacién, ni invocan la represen-
tacion de terceros que pudieran serlo, ni tampoco es posible inferir
—de acuerdo a las pautas expuestas en los considerandos preceden-
tes— que para ellos exista agravio en el caso en concreto (Fallos: 258:
235; 262:86; 263:545; 264:87; 268:200, 415; 290:502; 302:1666). Sin
embargo, en virtud de que el apoderado Rebén ha planteado el re-
curso extraordinario que, denegado, origin la queja pertinente, y aten-
to a que los arts. 3% y 59 de la ley 23.521 determinan la intervencién
y el pronunciamiento del Tribunal dentro de los breves plazos que fi-
jan, corresponde pronunciarse sobre la inconstitucionalidad planteada
por éste, ya que, ademas, la Corte Suprema estd facultada para re-
solver sobre el fondo (art. 16, segunda parte, de la ley 48).

11) Que la misién méas delicada de la justicia es la de saberse
mantener dentro del 4mbito de su jurisdiccién, sin menoscabar las
funciones que incumben a otros poderes. Esto es especialmente asi
cuando el Congreso de la Nacién ejerce su elevada facultad de lo-
grar la coordinacién necesaria entre los distintos intereses, de modo
que prevalezca el de la comunidad toda (causa R. 401. XX. “Rolén
Zappa, Victor Francisco s}jubilacién”, fallada e_l 30 de setiembre de
1986). Cabe asi recordar que no incumbe al Poder Judicial juzgar so-
bre la oportunidad, el mérito o la conveniencia de las decisiones de
los otros poderes del Estado (Fallos: 251:21, 53; 293:163; 303:1029),
sino que, antes bien, es misién de los jueces, en cumplimiento de su
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ministerio, como érganos de aplicaciéon del derecho, coadyuvar en la
legitima gestion de aquéllos (confr. Fallos: 245:351; 255:330; disi-
dencias de los Jueces Caballero y Belluscio en la causa S. 32, XXI. “Se-
jean, Juan Bautista c|Zaks de Sejean, Ana Maria s|inconstitucionalidad
del art. 64 de la ley 2393” fallada el 27 de noviembre de 1986).

12) Que el legislador tiene amplias potestades en cuanto a in-
troducir cambios en las leyes, ya que la modificacién de éstas no da
lugar a cuestién constitucional alguna, ni existen derechos adquiri-
dos a la simple inalterabilidad de las normas (Fallos: 256:235; 259:
432; 267:247; 268:228; 275:130; 288:279; 299:93); sin perjuicio de las
situaciones que se hubieran creado al amparo de éstas y que puedan
merecer la proteccién constitucional directa, como derecho funda-
mental. En consecuencia, el Poder Legislativo puede, vélidamente,
como lo hace el art. 10 de la ley 23.521, establecer la no punicién
de determinados hechos delictivos, como ocurre precisamente con los
delitos para los cuales crea exencién de pena en virtud de considerar
prevaleciente una condicién negativa de punibilidad (por ejemplo,
arts. 185, 232, 279 del Codigo Penal) fundada en la relacién del au-
tor con el hecho. Y esto es asi, porque le estd atribuido declarar la
criminalidad de los actos, desincriminar otros e imponer o suprimir
penas (Fallos: 11:405; 102:43; 207:261; 211:1670), como consecuen-
cia de la facultad que le otorga la Ley Fundamental de dictar, entre
otros, el Cédigo Penal (art. 67, inc. 11, de la Constitucién Nacio-
nal).

13) Que la ley 23521 ha establecido una causa objetiva de ex-
clusién de pena que funciona como excusa absolutoria y aparta toda
consideracién sobre la culpabilidad de la gente en la comisién de los
delitos atribuidos que contintian siendo tales. Esa potestad proviene
del art. 67, inc. 11, de la Constitucién Nacional en relacién con el
inc. 28, en cuanto faculta al Congreso de la Nacién para hacer todas
las leyes y reglamentos que sean convenientes a fin de poner en ejer-
cicio los poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por la
Constitucién al Gobierno de la Nacién. No es entonces admisible el
argumento de que la ley sustrae indebidamente de los jueces causas
cuyo conocimiento les incumbe, ni tampoco el referente a que des-
conoce sus decisiones o las altera, habida cuenta de que las facul-
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tades citadas del Congreso Nacional tienen, como se sefiald, la fuer-
za suficiente para operar el efecto que la ley persigue, cual es dictar
una modificacién legislativa de caricter objetivo, que excluya la pu-
nicién o impida la imputacién delictiva de quienes, a la fecha de la
comision de los hechos, tuvieron los grados que sefiala y cumplieron
las funciones que alli se describen. Ello no resulta irrazonable si se
atiende a que esta Corte ha declarado que el legislador puede con-
templar en forma distinta situaciones que considere diferentes, en
tanto la discriminacién no sea arbitraria ni implique un propésito de
hostilidad o indebido privilegio; ya que la garantia de la igualdad no
exige la uniformidad de la legislacién que se dicte, mientras las dis-
tinciones que se puedan establecer no traduzcan propésitos persecu-
torios o de hostilidad hacia personas o grupos de personas (Fallos:
298:286; 300:1084, entre otros).

14) Que la declaraciéon de inconstitucionalidad de una dispo-
sicién legal es un acto de suma gravedad institucional que impone
a esta Corte la mayor mesura al ejercer el elevado control de consti-
tucionalidad de las leyes, mostrdndose tan celosa en el uso de sus
facultades, cuanto en el respeto que la Ley Fundamental asigna, con
caricter privativo, a los otros poderes (Fallos: 302:457, 484; 303:625;
304:849, 1069).

15) Que, conforme a lo expuesto, y habida cuenta de que la
evaluacién de la conveniencia o eficacia de los medios arbitrados por
el legislador para lograr los fines por él propuestos, es materia ajena
al Poder Judicial, que juzga solamente la razonmabilidad de dichos
medios, esto es, si son proporcionados a los fines, y si media o no
restriccion constitucional a los derechos individuales (Fallos: 199:483;
300:642, 700), se debe declarar constitucional la ley 23.521 y, en tal
virtud, aplicable en el presente caso, rechazindose la tacha de in-
constitucionalidad pedida.

16) Que, en consecuencia, la condicién objetiva de no punibili-
dad prevista en el art. 1° de la ley 23.521 ampara, —sin admitir prue-
ba en contrario, las situaciones de los procesados Jorge Antonio Ber-
gés —Oficial Principal Médico— y Norberto Cozzani —Cabo Primero—
quienes fueron condenados como autores de los delitos a los que se
refiere el art. 10, punto 1; de la ley 23.049, y actuaron como personal



310 DE JUSTICIA DE LA NACION 1227

de la Policia de la Provincia de Buenos Aires sometido al control
operacional de las Fuerzas Armadas, razén por la que deben ser
eximidos de pena atento al grado en el que revistaban y las funciones
que cumplian al tiempo de los acontecimientos investigados. No obsta
a ello el desistimiento de Cozzani ni su renuncia a la eximente de
obediencia debida, ya que las garantias constitucionales instituidas en
resguardo de la libertad, no son renunciables (doct. de Fallos: 253:
953; Fallos: 279:283), ya que, por lo demis, la ley determina que la
exencién de pena se aplique de oficio (art. 3°). En consecuencia, co-
rresponde revocar lo decidido por el a quo y dictar la absolucién de
los mencionados, disponiendo su inmediata libertad en la presente
causa.

17) Que, sin embargo, fuera del supuesto objetivo del grado mi-
litar que excluye juris et de jure la punicién, quedan excepciones con
respecto al hecho, que sigue siendo punible para los oficiales supe-
riores que hubieran revistado a la época de los sucesos como coman-
dante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de segu-
ridad, policial o penitenciaria, o para aquellos que, atin cuando no desem-
pefiasen tales funciones, hubieran tenido capacidad decisoria o par-
ticipacién en la elaboracién de las 6rdenes ilicitas. Corresponde asi
calificar a estos exceptuados de la impunidad como participes de los
delitos de aplicacion de tormentos que se prueben, en la medida y
en los grados que establece el art. 45 del Cédigo Penal. Hecha tal
consideracién, cabe analizar la situacion de Miguel Osvaldo - Etcheco-
latz, Comisario General de la Policia de la Provincia de Buenos Aires
y como tal, oficial superior de dicha fuerza, que no ejercié la jefatura
de ésta, para determinar si se encuentra amparado en Ja causa obje-
tiva de no punibilidad, que funciona como una excusa absolutoria
integrada luego de la comision de los hechos.

18) Que tal como se ha acreditado en esta causa, los hechos que
se le imputan al justiciable pertenecen al modo ilegal con que se
reprimi6 a la subversion terrorista establecido en la sentencia del a quo.
La CAmara ha dado por acreditado, mediante prueba documental y
testimonios prestados en la causa, que a los fines de la accién levada
a cabo por las Fuerzas Armadas para reprimir la subversién en las
zonas de defensa que abarcaron la Provincia de Buenos Aires, se subor-
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diné operacionalmente su policia a los comandos militares de zona.
Asimismo, se establecié en el fallo, que la Jefatura de la Policia de
la Provincia de Buenos Aires, a partir de marzo de 1976, estuvo bajo
las érdenes directas del Comandante del Primer Cuerpo del Ejército,
y que tenfa un 4mbito de accién propio en la lucha antisubversiva.
Dependia de esa Jefatura de Policia la Direccién General de Inves-
tigaciones, a cargo del procesado Etchecolatz. Asi lo exponen coinci-
dentemente Ramén Camps (fs. 207, 298, 2145 y 2165), Ovidio Pablo
Riccheri (fs. 3152 y 4510) y el propio justiciable (fs. 2943 y 2996).

19) Que, se consigné que una de las vertientes de actuacién de
la Policia provincial estaba constituida por la Jefatura, la cual operaba
primordialmente a través de la Direcciéon General de Investigaciones.
A su vez, esta Direccién ejercia control sobre las Brigadas de Inves-
tigaciones y otros locales policiales donde se mantuvieron clandesti-
namente privadas de su libertad a personas de actividad presunta-
mente subversiva, y se tuvo por cierto que en estos ambitos se lleva-
ron a cabo los hechos que se les atribuyen a los procesados. Tales
lugares de detencion fueron: Coty Martinez; Brigada de Investigacio-
nes de La Plata; Area Metropolitana de Banfield; Brigada de In-
vestigaciones de San Justo; Puesto Vasco, Brigada de Investigaciones
de Quilmes y Brigada de Investigaciones de Arana.

20) Que, si bien el a quo tuvo por acreditado que en estos 4m-
bitos policiales se aplicaron tormentos, debe tenerse en cuenta que de
las declaraciones de Camps (fs. 2145), Riccheri (fs. 3152) y Etcheco-
latz (fs. 2943), como asi también de los dichos de Alberto Menichini
(fs. 4250/4253), Roberto Ramén Bustos (fs. 4180/4182), Oscar Antonio
Pena (fs. 4180/4182), Ger6nimo Balmaceda (fs. 4726), Roberto Ca-
brera (fs. 2038/2059), Pedro Alberto Ceballos (fs. 2204/2216), Rubén
Oscar Péez (fs. 4026), Méximo Leonardo Senopoli (fs. 4263), Bernabé
Jests Corrales (acta mecanografiada fs. 329), Bruno Trevisan (fs. 4245),
Rubén Joaquin Sanchez (fs. 4078), y Juan Miguel Wolk (fs. 4071), en-
tre otros, se infiere que en esos sitios existian zonas denominadas
“4reas restringidas” donde eran alojados los sospechosos de activida-
des subversivas, a las que no tenian acceso los elementos policiales,
y st —s6lo y exclusivamente— las fuerzas militares.



310 DE JUSTICIA DE LA NACION 1229

21) Que, segin se acreditara en el considerando 12 de la causa
C. 895 ya citada, se otorgé a los cuadros inferiores del Ejército una
gran discrecionalidad para privar de libertad a quienes aparecieran
como vinculados a actividades subversivas, disponiéndose que se los
interrogara bajo tormentos y que se los sometiera a regimenes inhu-
manos de vida, mientras se los mantenia clandestinamente en cautive-
rio.

22) Que en el periodo comprendido entre el 13 de enero de 1976
y el 18 de febrero de 1979, ejerci6 la comandancia del Primer Cuerpo
del Ejército, el General de Division Carlos Guillermo Suarez Mason,
segin lo informado por dicha fuerza (fs. 3840). Del mismo modo, se
prob6 que los generales Ramén J. A. Camps y Ovidio Pablo Riccheri
estuvieron respectivamente a cargo de la Jefatura de la Policia de
la Provincia de Buenos Aires, desde el 26 de abril de 1976 al 12 de
diciembre de 1977 y desde el 15 de diciembre de 1977 al 15 de di-
ciembre de 1980, en aquel entonces ambos con el grado de Coronel
(ver informes de fs. 3595/3601). Por ultimo, se halla acreditado que el
Comisario General Miguel Osvaldo Etchecolatz se desempefié como
titular de la Direccién General de Investigaciones desde el mes de
mayo de 1976 al 31 de enero de 1979, y nunca como jefe o subjefe
de la policia provincial.

23) Que los elementos probatorios reunidos en la causa permiten
sostener inequivocamente que Etchecolatz recibié érdenes de los co-
procesados Camps o Riccheri —segin la fecha de cada suceso— en
el caricter de Jefes de Policia, quienes a su vez las recibian del Co-
mandante del Cuerpo I de Ejército, bajo cuya subordinacién estaba
la Policia de la Provincia de Buenos Aires. En tal sentido, la senten-
cia le reprocha haber transmitido las érdenes a personal bajo su de-
pendencia en su calidad de Director General de Investigaciones. Em-
pero, con relacién a la nueva ley 23.521, la prueba acerca de su ca-
pacidad auténoma de decisién o su participacion en la elaboracién de
las 6rdenes vinculadas a los tormentos, que involucraban ab initio
la comisién de los delitos objeto de este juicio, resulta insuficiente.
En efecto, aunque el procesado hubiera conocido los hechos que se
cometian en los locales policiales que, sometidos a su control, tenian



1230 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA 310

“areas reservadas” a la actuacién militar exclusiva (considerando 20)
el nombrado no pasé de ser un mero ejecutor de érdenes que se im-
partian desde las mds altas esferas del poder militar, sin que estu-
viera a su alcance decision de fondo alguna para impedirlas. En tal
sentido ha quedado establecido inequivocamente que el citado se
hallaba subordinado operacionalmente a la Jefatura de la Policia de
la Provincia de Buenos Aires, cuya comandancia estaba a cargo ini-
cialmente del Coronel Camps y luego de Riccheri, y que estaba en su
funcién el retransmitir las 6rdenes dadas, lo que de por si no auto-
riza para concluir con plena certeza en que ademis de cumplir aque-
lla funcién, desde la éptica de la nueva ley 23.521, poseyera capaci-
dad decisoria o participacién en la elaboracién y ejecuciéon de aqué-
llas.

24) Que, por ello, la situacién del justiciable en modo alguno
puede ser equiparada a la de los militares que tuvieron la méaxima
jerarquia dentro de la institucién policial —Camps y Riccheri— por
lo que, a pesar de su alto grado, cabe incluirlo en la condicién ob-
jetiva de no punibilidad establecida juris et de jure en el art. 19, se-
gundo pérrafo de la ley 23.521, que modifica la ley 23.049 reforma-
dora del Cédigo de Justicia Militar, permitiendo que los limites de
la obediencia debida, abarquen la situacién del condenado. Por lo
demds, en el caso concreto, la solucién legal no deja impunes los de-
litos juzgados, sino que varfa el centro de imputacién hacia otros su-
jetos, que en una considerable porcién de los casos han respondido pe-
nalmente, verbigracia los ex Comandantes en Jefe —en particular de la
Fuerza Ejército— como participes necesarios para su comisién. En
- razén de tales consideraciones debe revocarse la sentencia y se absol-
vera a Miguel Osvaldo Etchecolatz por los delitos que le han sido
atribuidos, disponiéndose su libertad en la presente causa.

25) Que a la luz de las consideracionees precedentes, se torna
abstracto el tratamiento de los demas agravios que traen las defensas
de los procesados Bergés, Cozzani y Etchecolatz en los recursos de
queja.

26) Que, conforme al art. 1%, segundo parrafo, de la ley 23.521,
que excluye de la aplicacién de la presuncién juris et de jure de no
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punibilidad’ a los Oficiales Superiores que hubieran revistado como
Jefe de Fuerza Policial, las situaciones procesales de Ramén Juan Al-
berto Camps y Ovidio Pablo Riccheri no encuentran amparo en la
citada disposicién legal, sancionada con posterioridad al Hamado de
autos. Entonces, deben analizarse las quejas de sus defensores, refe-
rentes a la responsabilidad que el a quo atribuyé a los procesados.

97) Que, como surge del fallo, los nombrados ocuparon en forma
sucesiva y en los periodos ya mencionados en el considerando 22), la
Jefatura de la Policia de la Provincia de Buenos Aires, que actud
subordinada operacionalmente en forma directa al Primer Cuerpo de
Ejército (Zona de Defensa I), hallandose dentro de la cadena de
mandos en un lugar intermedio. Retransmitian las érdenes que reci-
bian del Comandante del Primer Cuerpo de Ejército hacia la Direc-
cién General de Investigaciones, pero quedaba librado a su poder
de decisién la forma de llevar a cabo los procedimientos (confr. decla-
raciones de Camps (fs. 14/37, 207/250, 298/ 303, 2145/2156 y 2165/2200)
y Riccheri (fs. 3152/4510).

28) Que, al ser ello asi, y dada su jerarquia en la cadena de
mandos, los procesados contaron con capacidad para emitir directivas
a sus subordinados y manejo efectivo sobre la fuerza de seguridad,
a los fines de la lucha antiterrorista. Por ello ejercieron control a
través de esa linea jerarquica sobre los lugares donde clandestina-
mente se mantenia en cautiverio a personas presuntamente subversi-
vas que fueron sometidas a tormento. Al respecto resultan eficaces
las declaraciones de los generales Camps y Riccheri (fs. citadas) que
sefialan las facultades que posefan sobre el personal policial que se
desempefiaba en las Direcciones Generales de Investigaciones, Inteli-
gencia y Asuntos Judiciales; y el convenio suscripto entre Camps y
ol comando de la subzona de Capital Federal, con el fin de establecer
el procedimiento de “4rea libre” (fs. 569), del que se infiere —como
lo destacé el a quo— que el Jefe de Policia, en la estructura de la
lucha contra la subversién, posefa jerarquia aniloga a la de Jefe de
Subzona. También revisten trascendencia los términos de la Orden
de Operaciones 9/77 del Comando Zona I que tuvo vigencia en el
Gltimo periodo de la Jefatura de Camps y en el comienzo de la de
Riccheri, de los que surge claramente que la Jefatura de Policia
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‘estaba bajo el control operacional de la Zona I, y que los delincuen-
tes subversivos detenidos por orden del Jefe de Policia permanecian
a disposicién de éste mientras asi lo decidiera (ver puntos 3 b.1 y 10).
Dicha acta también determina que cuando los Comandos de Subzona
requirieran la utilizacién de elementos pertenecientes a las Brigadas
de Investigaciones o Delegaciones de la Direccién de Investigaciones,
debian gestionar el apoyo pertinente ante la Jefatura de Policia
(punto 5).

29) Que, sobre esa base, cabe sefalar que los procesados pres-
taron una colaboracién indispensable para la ejecucién de las 6rdenes
ilicitas, sin la cual los hechos delictivos no se hubiesen cometido. Por
ello, resulta evidente que por remision a través del art. 513 del Cédigo
de Justicia Militar, Ja responsabilidad de los acusados lo serd en cali-
dad de participes necesarios conforme al art. 45 del Cédigo Penal,
norma que permite la ampliacién de la participacién en el delito
que se les reprocha, y que coloca al autor o autores en el campo
de la ejecucion del hecho, denominando cémplices a los que realizan
cualquier otra accién previa o concomitante, fuera del marco de la
ejecucion (C. 895. XX, considerando 17, del voto del Juez Caballero, y
considerando 15 del voto del Juez Belluscio). En razén de ello corres-
ponde modificar la calificacién realizada por el a quo y mantener la
responsabilidad de los procesados, lo cual ha sido acreditado suficien-
temente por el sentenciante. En consecuencia, no se advierte la tacha
de arbitrariedad planteada por la defensa.

80) Que, asimismo, el defensor oficial se agravia por la supre-
sién de la doble instancia y la nulidad del proceso respecto del Gene-
ral Ricchieri, afirmando que la Caimara se evocé al conocimiento
de la causa y ordené que se lo procesara sin que se hubiera dictado
el decreto presidencial previo, con lo que dej6 de lado el art. 179
del Codigo de Justicia Militar. Tal planteo resulta improcedente por
carecer de fundamentacién suficiente, ya que el recurrente no se hace
cargo del argumento que €l @ quo tuvo en cuenta para ejercer su
jurisdiccién en el caso, referente a que los hechos atribuidos al proce-
sado se encuentran comprendidos en el art. 10 de la ley 23.049 —cuya
constitucionalidad fue reconocida por esta Corte— que establece que
para tales supuestos no serd necesaria la orden presidencial de pro-
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ceder a la instruccion del sumario, y que las actuaciones co-
rrespondientes se iniciaran por denuncia o prevencién. Por lo demas,
el agravio atinente a la violacién del derecho de defensa en juicio
por falta de una doble instancia también resulta inadmisible, pues,
si bien ésta no puede suprimirse arbitrariamente cuando el legislador
la ha establecido, en la especie es la propia ley 23.049 la que otorga
facultades de avocacién a las Cémaras Federales, posibilidad que el
a quo ha ejercido en el caso sobre la base de sus circunstancias facti-
cas y de la aplicacién de normas procesales, puntos cuya revision no
incumbe a esta Corte por la via intentada (causa I. 57. XXL “CONA-
DEP s/denuncia”, fallada el 3 de febrero de 1987).

31) Que también resulta inadmisible la queja presentada en cuan-
to tacha de arbitraria la sentencia por haber dado por acreditada la
existencia de 6rdenes ilegales retransmitidas por los procesados a sus
subordinados. En efecto, se trata de cuestiones de hecho y prueba y
de carhcter comtn y procesal, que son propias de los jueces de la
causa y que cuentan en el fallo con argumentos bastantes para fun-
darlo (confr. el considerando 51, del voto del Juez Caballero y el 49,
del voto del Juez Belluscio en la causa C. 895. XX., fallada el 30 de
diciembre de 1986).

32) Que, asimismo, el sefior Defensor Oficial se agravia por la
valoracién de los elementos de prueba referentes a los casos nime-
ros 98 —Aida Celia Sanz Fernindez—; 105 —Alfredo Moyano—; 124
_ _Guillermo Sobrino Berardi— y 130 —Erlinda Marfa Vézquez San-
tos—. Respecto de los casos nros. 98 y 124, la defensa sostiene que
el a quo omitié el tratamiento de pruebas de descargo, esto es, los
testimonios de quienes afirmaron que el personal que supuestamente
aprehendiera, interrogara y torturara a ciudadanos uruguayos eran
militares de esa nacionalidad; y que, en consecuencia, no se hallaba
probado que en el lugar donde las victimas fueron presuntamente
torturadas ejerciera su autoridad la Policia de la Provincia de Bue-
nos Aires. Empero, el conjunto de elementos que condujo al a quo
a formular las conclusiones que contiene el fallo, permiten dejar de
lado los argumentos expuestos por la defensa, que sélo traducen su
discrepancia sobre cuestiones de hecho y prueba y derecho comun
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.y procesal propias de los jueces de la causa y ajenas —en principio—
al conocimiento de la Corte Suprema por la via del art. 14 de la ley
48. Tampoco se advierte la pretendida arbitrariedad habida cuenta
de que en materia de seleccién y valoracién de las pruebas, los jue-
ces no estdn obligados a tratar una por una todas las producidas,
sino que basta con que mencionen aquéllas que a su juicio sean de-
cisivas para fundar la solucién que adopten (Fallos: 300:535; 301:676,
919; 306:458),

33) Que, en cambio, corresponde hacer lugar a los agravios que
la defensa plantea respecto del llamado caso n® 105. Es que si bien
el a quo dio por probado que Alfredo Moyano fue victima de tormen-
tos mientras permanecié en cautiverio en Pozo de Quilmes, de los
testimonios de Erlinda Vézquez de Zafiro y Alberto Illarsen Frugoni
(fs. 15/22 del legajo 103 y fs. 19/25 del legajo 408) que tuvo en
cuenta, no surge elemento alguno que permita realizar dicho aserto,
toda vez que ni siquiera mencionaron haberlo visto en tal sitio, ni
brindaron dato alguno que permitiera inferirlo. Al ser ello asf, el
@ quo incurrié en afirmaciones que contrarian las constancias de la
causa y vulneran el derecho de defensa, lo que descalifica a lo deci-
dido sobre el punto con arreglo a la doctrina de la arbitrariedad de
sentencias (causas: A. 433. XX, “Alvarez, Alicia s/homicidio culposo en
accidente de transito-Capital (Corrientes)”; A. 281. XX, “Aguilar, Jorge
M. s/causa N? 27.840”; y P. 488. XX., “Ponzo de Glari4, Rosario Ra-
mona s/apela multa”, falladas el 1° y el 22 de abril y €l 19 de agosto
de 1986).

34) Que también son admisibles las quejas vinculadas con el
caso n® 130, pues para llegar a afirmar —sobre la base de los testi-
monios de la victima, de Beatriz Lilian Bermudez de Viegas, y de
Oscar Luis Viegas (fs. 15/22, 5/7 y 8/11 del legajo 103)— que
Erlinda Marfa Vézquez Santos estuvo alojada en la Brigada de Inves-
tigaciones de Quilmes, donde fue victima de tormentos fisicos, el
a quo consider6 la prueba fragmentariamente, y prescindié de la
vision de conjunto y de la necesaria correlacién de los dichos entre
si; toda vez que Bermidez de Viegas no refiri6 haber visto a Erlinda
Maria Vazquez Santos en el Pozo dé Quilmes, sino que, sélo después
ya en libertad, se enter6 por boca de ésta que habia sufrido tormentos
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mientras estuvo alli; y Viegas expresé haberla visto detenida, pero
no torturada, habiéndose enterado de que mo fue apremiada “porque
era espafiola”. En tal virtud, fundado sélo en <l testimonio de la
damnificada, el fallo no es derivacién razonada del derecho con apli-
cacién a las constancias del proceso, y lesiona el art. 18 de la Cons-
titucién Nacional, por lo que cabe dejarlo sin efecto (causas: H. 62.
XX. “Huber, Federico Alfredo s/estafa”; y Z. 3. XX. “Zaraboso, Luis
s/estafa”, falladas el 11 de febrero y el 24 de abril de 1986).

85) Que, finalmente, en lo concerniente al agravio vinculado
con la autocontradiccién que el sefior Defensor Oficial endilga al
pronunciamiento, cabe remitir a los términos del dictamen del sefior
Procurador General, que se pronuncia por la falta de fundamenta-
cién del plantel, y por ello, desestimarlo; bien entendido que el tri-
bunal ha modificado la calificacién de autores mediatos por la de
participes necesarios (art. 45 Cédigo Penal).

36) Que, por ello, toda vez que el quantum de la pena impuesta
al procesado Ovidio Pablo Riccheri se establecié sobre la base de
veinte hechos, y que en definitiva el nombrado ha de responder por
dieciocho, cabe que esta Corte modifique su monto. Por lo demas,
como atenuante, se valora el hecho de que durante su gestiéon decliné
el sistema ilegal de represién del terrorismo.

37) Que a raiz de la denegacién del recurso extraordinario que
interpusiera la Fiscalia de Cémara contra la sentencia del a quo, el
Ministerio Publico dedujo el recurso directo mantenido por el sefior
Procurador General sélo respecto del caso n®257 —Lidia Elba Pa-
paleo de Graiver—, por el cual se absolvi6 a Alberto Rousse. El re-
currente sostiene que el tribunal @ quo omiti6 analizar las pruebas
que acreditan la verosimilitud de los dichos de la victima, en cuanto
a la presencia del enjuiciado en el lugar donde Lidia Elba Papaleo
de Graiver fue sometida a tormento. En base a ello —concluye— el
tallo debe ser descalificado como acto jurisdiccional valido. En vir-
tud de haberse dictado la ya referida ley 23.521, y toda vez que en
caso de quedar comprendida en ella el procesado, se tornaria abs-
tracto considerar el planteo, cabe analizar su situacién conforme a las
prescripciones de la nueva norma. Y habida cuenta de que el a quo
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estimé que el personal policial afectado a la Direccién General de
Investigaciones, entre el que se encontraba el Comisario Mayor Rous-
se, obré bajo las érdenes del coprocesado Etchecolatz (fs. 8403), a
quien este Tribunal ya ha resuelto absolver por no haber tenido ca-
pacidad decisoria o participacién en la elaboracién de las é6rdenes,
corresponde concluir en que Rousse, no obstante su grado de oficial
superior, se encuentra amparado por la misma causa objetiva de no
punibilidad (art. 19, segundo pérrafo, de la ley 23.521). Por lo que se
desestima el recurso.

38) Que, por ultimo, si bien el apoderado de los particulares dam-
nificados se agravia porque el a quo declaré extinguida la accién pe-
nal por el delito de privacién ilegal de la libertad que se atribuy6 a
los procesados, cabe rechazar su planteo, que no contiene una critica
concreta y razonada de los argumentos del a quo relativos a que re-
sultaba inadmisible que —aun aceptando que durante el pasado go-
bierno de facto hubiese sido précticamente imposible el ejercicio de
la pretensién punitiva del Estado— se creara por via jurisprudencial
una causal de suspensién de la prescripcion que la ley no contempla
(causas: G. 813. XX. “Gutiérrez, Patricio Eduardo y De la Rosa, Abe-
lardo Sixto s/causa N¢ 20.882”; y F. 338.XX. “Furones, Aquilino ¢/
Banco de la Nacién Argentina s/cobro de haberes”, falladas el 19 y
el 10 de octubre de 1985, entre muchos otros); sin que se advierta la
pretendida gravedad institucional.

Por ello, y habiendo dictaminado el sefior Procurador General:

1) Se confirma la sentencia en cuanto a la constitucionalidad de

la ley 23.040;

2) Se declara constitucional la ley 23.521, y se revoca la senten-
cia, en cuanto condena a los procesados Jorge Antonio Bergés, Nor-
berto Cozzani y Miguel Osvaldo Etchecolatz, a quienes se absuelve
por mediar la causal de impunidad establecida por el art. 19 de la
ley 23.521, disponiendo su libertad en la causa;

3) Se confirma la sentencia que condené a Ramén Juan Alberto
Camps, modificando la calificacién de autor mediato por la de par-
ticipe como cooperador necesario, manteniendo las penas impuestas;
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4) Se confirma la sentencia que condené a Ovidio Pablo Ricche-
ri, modificando la calificacién de autor mediato por la de participe
como cooperador necesario; y se la revoca por los hechos sefialados
en los considerandos 33 y 34 —casos Alfredo Moyano y Erlinda Ma-
ria Vazquez Santos— de los cuales se lo absuelve, modificando las
penas impuestas por las de ocho afios de reclusion, inhabilitaciéon ab-
soluta y perpetua, accesorias legales y accesoria de destitucion;

5) Se rechazan los restantes recursos de hecho deducidos por el
Defensor Oficial, la Fiscalia de Céamara y el representante de los
particulares damnificados (art. 16, segunda parte, de la ley 48).

Jost Severo CABALLERO — Avcusto Cksar BELLUSCED

EL SENOR MINISTRO DOCTOR DON Carros S. Fayr p1jo:
Considerando:

1°) Que la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal conden6é a Ramoén Juan Alberto Camps a veinti-
cinco afios de reclusién € inhabilitacién absoluta perpetua, por la
comisién del delito de aplicacién de tormentos reiterados en 73 opor-
tunidades; a Ovidio Pablo Ricchieri, a catorce afios de reclusiéon e
inhabilitacién absoluta perpetua, por el delito de aplicacién de tor-
mentos reiterados en 20 oportunidades, ambos con la accesoria de
destitucién; a Miguel Osvaldo Etchecolatz, a veintitrés afios de pri-
sién e inhabilitacién absoluta perpetua por la comision del delito de
aplicacion de tormentos reiterados en 91 oportunidades; a Jorge An-
tonio Bergés, a seis afios de prisic')n e inhabilitacién absoluta perpetua,
por la comisién del delito de aplicacion de tormentos reiterados en
dos oportunidades y a Norberto Cozzani, a cuatro anos de prisién e
inhabilitacién absoluta perpetua, por la comisién del delito de apli-
cacién de tormentos reiterados en cuatro oportunidades, y todos ellos
con las accesorias legales y condenados también en costas; y absolvi
a Alberto Rousse y Héctor Luis Vides de los delitos por los que
fueron acusados.

29) Que esa decision fue objeto de recursos extraordinarios por
las partes y los particulares damnificados. El @ quo concedié los
recursos extraordinarios de los procesados Camps, Bergés, Riccheri y
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Cozzani en cuanto se refieren a la inconstitucionalidad aducida de la
ley 23.040 y en relacién al ultimo de los nombrados también en
cuanto se relaciona con la interpretacién que hizo el a quo del art. 514
del Cédigo de Justicia Militar.

El mismo tribunal deneg6 los restantes recursos, lo que dio origen
a presentaciones directas interpuestas por los procesados, el Fiscal
de Camara y los particulares damnificados,-las que se considerardn
juntamente con aquéllos.

Posteriormente el encausado Cozzani desistié parcialmente del
recurso en cuanto hace a la interpretacion del art. 514 del Cédigo
de Justicia Militar.

3%2) Que con posterioridad al inicio del estudio de estas causas
por la Corte Suprema, se sanciond la ley 23.521, sobre cuya aplica-
cién al caso cabe pronunciarse en atencién a lo que dispone su art. 39
y @ que en las causas sometidas a su consideracién el Tribunal puede
dictar la sentencia definitiva del pleito (art. 16, 2da. parte, de la
ley 48), de donde cabe inferir que el sub lite se haya radicado ante
él a los efectos de la norma referida.

4°) Que diversos presentantes tachan de inconstitucional a la
ley 23.521, otros impetran, en cambio, sus beneficios.

59 Que al plantear la inconstitucionalidad de la ley 23.040 se
aduce que ella lesiona el principio de irretroactividad de la ley penal
al derogar la ley 22.924, que amnistiaba hechos como los de la causa
y por consiguiente viola el art. 18 de la Constitucién Nacional y la
estabilidad de los derechos adquiridos; también —se sostiene— con
la sancién de aquella ley se desconoce la autoridad de cosa juzgada.

62) Que la Corte en su fallo “Causa originariamente instruida por
el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del
decreto 158/83 del P.E.N.”, C. 895. XX resuelta el 30 de diciembre
de 1986 desestimé tales agravios. En tal conclusién —que reitera lo
decidido en los autos L. 41 “Lami Dozo, Basilio”, del 81 de julio de
1984— coincidieron la totalidad de los votos emitidos por los jueces
del Tribunal, a los que cabe remitirse en esta ocasién en relacién a
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dicho tema, de donde resulta el rechazo de la inconstitucionalidad
aducida.

79) Que corresponde ahora tratar la inconstitucionalidad aducida
de la ley 23.521.

La diferencia entre las funciones que incumben a los jueces y
las que corresponden a los Poderes Legislativo y Ejecutivo impone
a los primeros mantenerse en la esfera que les es propia, sin invadir
la de los otros poderes. Como ha tenido oportunidad de recalcar
recientemente esta Corte la mision més delicada de la justicia es
la de saberse mantener dentro del 4mbito de su jurisdiccion, sin me-
noscabar las facultades que incumben a otros Poderes. Esto es espe-
cialmente asi cuando el Congreso de la Nacién ejerce su elevada
funcién de lograr la coordinacién necesaria entre los intereses del
modo que prevalezca el de la comunidad toda (confr. causa R. 40l.
XX “Rolén Zappa, Victor Francisco” del 30 de setiembre de 1986).

89) Que esto sentado, cabe recordar que no incumbe al Poder
Judicial juzgar sobre la oportunidad, el mérito o la conveniencia
de las decisiones propias de los otros poderes del Estado (Fallos: 98:
20, 147:402; 150:89; 160:247; 236:60; 247:121; 251:21, 53; 275:218;
293:163; 803:1029; 304:1335; Causa M. 49. XXI “Miguel Carlos” del
11 de setiembre de 1986).

Antes bien es misién suya, en cumplimiento de su ministerio
como érgano de aplicacién del derecho, coadyuvar en la legitima ges-
tion de los otros poderes del Estado (confr. Fallos: 244:548; 245:351;
251:330).

9°) Que las facultades del Congreso Nacional tienen la fuerza
suficiente para operar el efecto que la ley persigue en el caso. La
cuestién de determinar si es ésta una modificacién legislativa o una
amnistia parece aqui estéril si se atiende a que en ambas hipotesis
estuvo en los poderes del Congreso el dictarla.

La Constitucién Nacional en su art. 67, inc. 28, otorga al Con-
greso Nacional la facultad de dictar todas las leyes que sean conve-
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nientes para poner en ejercicio los poderes que la misma Constitu-
cién establece. Esto supone confiar al legislador el asegurar la super-
vivencia misma del Estado, y a este fin tiende la ley mentada.

Tales conclusiones no se alteran si se interpreta que la ley ha
sido dictada en ejercicio de la facultad del Congreso Nacional de
conceder amnistias generales, establecida en el art. 67, inc. 17, in fine,
de la Constitucién Nacional. Esta facuitad ha sido condicionada por
el constituyente por el sélo limite de la generalidad, el que debe
considerarse satisfecho en tanto las normas fundadas en ella se ex-
tiendan a todos los individuos que se hallan en idéntica situacién.
Ese requisito es cumplido por el art. 1° de la ley referida pues ella
alcanza a todos los que han poseido los grados que sefiala o cum-
plido las funciones que alli se describen. Este acotamiento no resulta
irrazonable si se atiende a que reiteradamente esta Corte ha decla-
rado que el legislador puede contemplar en forma distinta situacio-
nes que considere diferentes, en tanto la discriminacién no sea arbi-
traria ni implique un propésito de hostilidad o indebido privilegio
(Fallos: 285:155; 286:97, 166, 187; 288:224, 275, 325; 289:197; 290:245;
292:160; 293:325 y muchos otros). '

10) Que en consecuencia no es admisible el argumento de que
la ley sustrae indebidamente de los jueces, causas cuyo conocimiento
les incumbe, ni que desconoce sus decisiones o que las altera. Am-
plias son las potestades del legislador en cuanto a introducir cambios
en las leyes, ya que la modificacion de éstas no da lugar a cuestién
constitucional alguna, ni existen derechos adquiridos a la inalterabili-
dad de las normas (Fallos: 256:235; 259:377, 432; 267:247; 268: 228;
275:130; 283:360; 288:279; 291:339; 299:93). El Congreso Nacional pue-
de validamente, como lo hace el art. 1° de la ley 23.521, establecer
que determinados hechos no serdn punibles, puesto que es resorte del
Poder Legislativo la potestad de declarar la criminalidad de los actos,
crear sanciones y borrar sus efectos (Fallos: 11:405; 102:43; 207:261;
211:1670; Causa S. 331. XX “Solis, Julio Alfredo” del 26 de agosto
de 1986, considerando 89; confr. también doctrina del considerando
79 del voto alli concurrente).
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11) Que cabe atn sefialar que la ley 23.521 no afecta el principio
de inocencia que se deriva del art. 18 de la Constitucién Nacional ni
la preservacién del honor de los individuos.

Lo primero, porque la declaracién de inocencia sélo tiene sen-
tido a mivel judicial, como contracara del ejercicio de una pretension
punitiva, la que aqui ha fenecido por decisién legislativa, lo que priva
a aquélla de su razon de ser.

Lo segundo, porque el honor sélo cabe que sea preservado judi-
cialmente cuando estin en decisién ante los jueces puntos que lo
afectan. Cuando, como en el caso. la cuestién resulta detraida del
conocimiento de ellos, no les incumbe emitir juicio alguno al respecto.
Esto no significa tornar ilusoria su preServaci()h, como el constituyente
lo ha querido, pues el honor no es una categoria originariamente judi-
cial, sino que se desarrolla en el campo mas amplio de lo social. No
cabe en estas condiciones que los jueces se pronuncien a su respecto.

12) Que por otra parte, no cabe sostener que la abolicién de la
pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los
azotes, que contiene €l art. 18 de la Constitucion Nacional, impida
al legislador establecer normas cOmo la cuestionada, que se refiere
a la punibilidad de hechos pasados y de ninguna manera los admite
ni les priva de reproche.

13) Que muy graves son las circunstancias que el proyecto' de
elevacién de la ley menciona. A ellas cabe agregar, las que en esta
causa como en otras anteriores vinculadas al mismo periodo se cons-
tataron, y de las que surge la fractura y la corrupcién del imperio del
derecho, cuyo ordenamiento corona la Constitucién Nacional. Esta se
vio reducida a norma de tercer orden, mientras en las mismas manos
se unfa el dominio de los hechos al pleno poder legisferante, en me-
dio, por momentos, de una reprensible pasividad de parte del cuerpo
social. Son efectos de este periodo los que en la actualidad procuran
tratar adecuadamente los poderes politicos.

14) Que esta Corte, para la cual la declaracién de inconstitucio-
nalidad de una norma ha constituido siempre una Gltima ratio no
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puede desatender ni soslayar las razones del legislador en materias
de la gravedad de la presente (confr. doctrina de Fallos: 245:455;
254:315, consid. 39).

Es de recordar que nuestra Constitucién fue definida como un le-
gado de sacrificios y de glorias (Fallos: 205:614, pag. 619), que no
puede decirse que hayan concluido con la sancién de la Ley Funda-
mental. La interpretacién de la Constitucién Nacional, asi como los
esfuerzos destinados a asegurar su vigencia, no pueden desentenderse
de la realidad viviente de cada época (Fallos: 211:162) por desga-
rrante que ella haya sido. Esta regla no implica destruir las nobles
bases que ella sienta, sino defenderlas en el orden superior de su
perdurabilidad y el de la Nacién misma, para cuyo gobierno ha sido
instituida, sin que se puedan ignorar los avatares que la afectan de
modo de hacer de ella una creacién viva, impregnada de realidad ar-
gentina, sea esta realidad grata o ingrata. Sélo asi puede asegurarse
que ella siga siendo el instrumento de la ordenacién politica y moral
de la Nacién (Fallos: 178:9). Otros valores podrin preferirse, otras
soluciones proponerse, pero mientras la Constitucién Nacional nos rija
sera el legislador el que decida de la conveniencia de los remedios que
se adopten en tales materias, por lo que, no parece fundado que en
el caso deba €l Poder Judicial enervar el ejercicio que aquél ha hecho
de tan pesado deber.

15) Que se agravia también el recurrente Miguel Osvaldo Etche-
colatz de la aplicacién que considera inconstitucional de la ley 23.049
y del rechazo in limine de la recusacién formulada contra los miembros
del tribunal a quo. Solicita la aplicaciéon en su beneficio del art. 514
del Cédigo de Justicia Militar y del art. 34, inc. 5°, del Cédigo Penal.
Ataca también la valoracién de la prueba producida, efectuada en la
sentencia apelada, en cuanto de ella se concluye que la Policia de la
Provincia de Buenos Aires tuvo un 4mbito de accién propio de la re-
presién de la subversién, y que la Direccién General de Investigacio-
nes dependiente de aquélla —a cargo del recurrente— dio érdenes
por si, para aquel fin.

16) Que el agravio de inconstitucionalidad de la ley 23.049, sobre
cuya base se avocara el @ quo en el caso y que fuera traido por los
sefiores defensores del imputado Etchecolatz, resulta tardia toda vez
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que —como bien lo sefiala el a quo— aquél debi¢ haber sido deducido
contra el auto que resolvi6 el avocamiento del tribunal de grado (Fa-
Hos: 270:52; 271:272; 295:753; 302:468; entre otros). A mayor abunda-
miento, conviene sefialar que la cuestion alegada ya ha sido resuelta
en favor de la constitucionalidad de la norma citada, conforme lo
decidiera esta Corte en la sentencia obrante a fs. 2219/2237 de la ya
aludida causa C. 895. XX, del 30 de diciembre de 1986.

Asimismo resolvié el Tribunal negativamente el planteo referido
a la recusacién al rechazar el recurso de queja C. 1083, XX, del 30 de
diciembre de 1986, promovida al respecto por via de incidente de mo-
do que el punto se encuentra precluido.

17) Que no puede tener éxito el reproche de arbitrariedad de la
defensa al sefialar ésta que la sentencia del @ quo habria incurrido en
autocontradiccién respecto de los casos N 57 (Mainer) y 58 (Bravo).
Ello es asi, debido a que en el caso 57 el tribunal de grado basé su
absolucién en la circunstancia de que no se habria probado que la
victima hubiese estado alojada en una dependencia policial, mientras
que en el segundo de los casos mencionados dio por probada dicha
circunstancia. En punto a los agravios de la defensa respecto de los
casos de Silvia Fanjul, Dante Marra Rodriguez, Lidia Papaleo y Des-
téfano, no se observa en qué consiste la autocontradiccién en que
habria incurrido el a quo. Por el contrario, resulta perfectamente logi-
co afirmar, por un lado (caso N® 257) que la prueba del cuerpo se
encuentra fortalecida por la circunstancia de que era usual la aplica-
cién de torturas en el lugar de detencion, y por el otro sefialar que en
casos excepcionales (p. ej. N? 251) hubo detenidos que no fueron
torturados. Tampoco constituye, por parte del a quo, una decisién
arbitraria el haber prescindido (caso 250) del certificado médico, que
los miembros del llamado grupo Graiver no fueron torturados, toda
vez que los jueces no estan obligados a ponderar una por una y exhaus-
tivamente todas las probanzas agregadas, sino solo aquellas que esti-
men concernientes para fundar sus conclusiones (Fallos: 276:378; 279:
140 y 171; 297:526; entre muchos otros). Por consiguiente, no puede
afirmarse que la sentencia en examen sea producto —en los puntos que
se acaban de analizar— de la sola voluntad de los jueces o no tenga
méas base que la afirmacién dogmética de quienes suscriben el fallo,
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contrariamente a lo afirmado por la defensa, supuestos éstos donde si,
se podri tachar de arbitrario el pronunciamiento apelado (Fallos:
236:27; 241:405; 247:366; 294:131; 295:417; 301:259; 304:583 entre
muchos otros). En tal sentido, cabe recordar, segin una larga y paci-
fica jurisprudencia de esta Corte, que la tacha de arbitrariedad no tie-
ne por objeto la correccion, en tercera instancia, de sentencias equivo-
cadas o que se estimen tales, sino que atiende s6lo a los supuestos de
omisiones y desaciertos de gravedad extrema a consecuencia de los
cuales, las sentencias quedan descalificadas como actos judiciales (Fa-
los: 244:384; 248:129, 528 y 584; 294:425; entre muchos otros) lo que
evidentemente no ocurre en este caso concreto.

18) Que del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar surgen las
exigencias de que los delitos a que él se refiere deben producirse por
la ejecucién de una orden de servicio, la que debi6 ser dada por un
superior; esto significa que quien las ejecutd, para ampararse en la
clausula legal citada debié discernir que estos dos requisitos —exis-
tencia de orden de servicio, origen de ella en un superior— se hayan
efectivamente cumplido.

Mas complejo es determinar qué constituye un exceso en el cum-
plimiento de dicha orden y en qué medida tal obediencia es “debida”
en los términos del art. 34, inc. 5%, del Cédigo Penal. La obediencia
jerdrquica es una caracteristica de la vida social, pero en atencién a la
naturaleza moral del ser humano, no significa la total pasividad del
inferior. Es decir, ¢l error puede ser origen admisible de la “obedien-
cia debida”, pero no hasta extremos que supongan la atrofia del juicio
de conocimiento.

19) Que en el marco del sub examine corresponde precisar si el
deber de obediencia a las érdenes emanadas por un superior conlleva
la obligacién de obedecer a todas las érdenes incluso las ilicitas; caso
que se da cuando el subordinado ha cumplido érdenes que consti-
tuian mandatos para cometer delitos.

Como principio, dentro de la jerarquia administrativa civil, el
agente no debe obediencia a una orden ilicita pues el art. 248 del Cé-
digo Penal sanciona expresamente al inferior que las cumpliere, quien
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no podré asi ampararse €n la causal establecida en el art. 34, inc. 59,
del Cédigo citado.

20) Que, distinto es el desarrollo del tema en relacion a la estruc-
tura jerarquica militar. La obediencia del subordinado deriva aqui
de lo dispuesto en el art. 79 de la ley 19.101, que determina como
deber esencial impuesto por el estado militar el ejercicio de las facul-
tades de mando y disciplinarias que a cada grado corresponda y €n
el art. 12 que regula la jerarquia militar, en razén del cargo, grado
y antigiiedad, como asi también en el inc. 20 del art. 1 de la Regla-
mentacién de Justicia Militar que prescribe que la superioridad de
mando establece el respeto y la obediencia del subordinado.

Para el funcionamiento de la estructura militar, resulta indispen-
sable el mantenimiento de la disciplina y por tanto la estricta obe-
diencia por parte del subordinado a las dérdenes impartidas con moti-
vo de la ejecucion de un acto de servicio. A este fin se limita la posi-
bilidad de inspeccion del mandato recibido y se sanciona la falta de
obediencia. El art. 667 del Cédigo de Justicia Militar castiga al militar
que hiciera resistencia ostensible o rehusare expresamente obediencia
a una orden del servicio impartida por un superior; el art. 674 del
Cédigo citado también lo hace respecto a quien deja de cumplir sin
causa justificada una orden de servicio. El art. 675 del cuerpo legal
citado prescribe que ninguna reclamacién dispensa de la obediencia
ni suspende el cumplimiento de una orden de servicio militar. Todas
estas normas buscan asegurar el cumplimiento de las ordenes de ser-
vicio al margen de la cuestién de discernimiento de su caracter licito
e ilicito por el subordinado.

En cuanto a la posibilidad de que tales 4rdenes sean ilicitas, esta
Corte ya ha sentado la doctrina conforme a la cual las acciones tpi-
cas que pudieran configurar 6rdenes o directivas ilicitas impartidas
con motivo del ejercicio regular del mando, caen en la categoria de
delitos comunes cometidos en aclos del servicio, pues esas acciones
aunque pudieran constituir un hecho ilicito, se vinculaban con el ejer-
cicio del mando en relacién a una actividad reglamentariamente atri-
buida a las fuerzas armadas, como era la de combatir militarmente al
terrorismo (confr. causa A. 252. XX. “Avellaneda, Arsinoe s/privacién
ilegitima de la libertad”, resuelta el 24 de diciembre de 1985).
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21) Que esto, no debe entenderse en el sentido de que la obe-
diencia debida sea ciega, conclusién que resulta insostenible a la luz
de la naturaleza de los sujetos participantes en la relacién de subordi-
nacién, que por ser seres humanos disponen de un margen irreductible
de libertad.

En cualquier circunstancia tiene el subordinado la capacidad de
inspeccion de las caracteristicas extrinsecas que el acto debe reunir
para ser una orden, como son €l de que emane de superior competen-
te y que se halle vinculada con el servicio. Esta capacidad no se pre-
senta con la misma extensién en lo que se refiere a la licitud de la
orden, respecto de la cual ya se sefialaron limitaciones en esta ma-
teria. :

22) Que la doctrina, a fin de ubicar sistematicamente a la “obe-
diencia debida”, ha recorrido todos los estratos de la teorfa del delito,
contemplandola como una causa de justificacién o de inculpabilidad
y dentro de esta categorfa, como variante de la coaccién, o una espe-
cie del error. Empero, la solucién que corresponde que los jueces
den al problema, debera elaborarse frente al caso concreto sometido
a su conocimiento, evaluando los hechos acreditados en la causa y
teniendo en cuenta las circunstancias histéricas en que se produjeron,
sin atarse a los margenes dentro de los que ocurrieron aquéllas.

23) Que esto sentado, la obediencia debida a las dérdenes esta
condicionada a que sean dadas en un acto de servicio, entendido
éste de acuerdo a lo prescripto en el art. 878 del Cédigo de Justicia
Militar, que exige que se vinculen a las funciones especificas que a
cada militar corresponde por el hecho de pertenecer a las Fuerzas
Armadas.

En el caso, ninguna duda cabe que las 6rdemes en cuestién
fueron dadas en actos de servicio, las que derivaron de la responsa-
bilidad encomendada por el Poder Ejecutivo Nacional a las Fuerzas
Armadas en los Decretos 2770, 2771, 2772, de 1975.

24) Que en la misma causa se sefial6 respecto de los hechos refe-
ridos en la sentencia apelada (cons. 79, fs. 8811) que quienes deten-
taron aquel poder supremo dieron las 6rdenes que posibilitaron la
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comisién de delitos por parte de los subordinados, estableciendo todo
un aparato organizado de poder, que controlaba de principio a fin el
curso de los acontecimientos. Este aparato incluia una metodologia
que consistia en capturar a los sospechosos de tener vinculos con la
subversién, de acuerdo con los informes de inteligencia; conducirlos a
lugares situados en unidades militares o bajo su dependencia; inte-
rrogarlos bajo tormentos, para obtener los mayores datos posibles acer-
ca de otras personas involucradas; someterlos a condiciones de vida
ichumanas para quebrar su resistencia moral; realizar todas esas ac-
ciones en la mas absoluta clandestinidad, para lo cual los secuestrado-
res ocultaban su identidad, obraban preferentemente de noche, man-
tenfan incomunicadas a las victimas negando a cualquier autoridad,
familiar o allegado, el secuestro y el lugar de alojamiento; y dar am-
plia libertad a los cuadros inferiores para determinar la suerte del
aprehendido, que podia ser luego liberado, puesto a disposicién del
Poder Ejecutivo Nacional, sometido a proceso militar o civil, o elimi-
nado fisicamente. Este plan enmarcaba en una serie de directivas
(404/75, 504/77, 604/79, del Ejército; Placintara 75 para la Armada;
orden de operaciones Provincia/76, etc.), como se establecié también
en la causa citada.

El 20 de abril de 1977, el Ejército dicté la directiva 504/77
(continuacién de la ofensiva contra la subversién en el periodo 1977/
78) donde reconocié que la delincuencia subversiva en el pais habia
sufrido un fuerte desgaste a partir de fines de 1975, por lo que la
lucha debia orientarse hacia los sectores industrial, religioso y educa-
cional, fijindose como operacién primordial la depuracion ideoldgica
de dichos sectores sin perjuicio de continuar con la accién militar.

Se produjo asi un gradual cambio de orientacién en la lucha que
resulté evidente en los lineamientos generales de la Directiva produ-
cido el 10 de mayo de 1978 por el Jefe del Estado Mayor General del
Ejército, en virtud de la delegacién de facultades efectuadas por el
Comandante en Jefe, por Decreto del P. E. N. n? 2362, del 4 de octubre
de 1976. Alli se afirmé que al haberse producido por medio de la
acci6n militar directa, el virtual aniquilamiento de las organizaciones
subversivas, debia actuarse de acuerdo con la Estrategia Nacional
Contrasubversiva vigente, sobre las bases filoséficas-ideolégicas de la
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subversién, sobre las causales que esgrimia y explotaba el oponente
(frustraciones, contradicciones) y sobre los efectos traducidos en sus
acciones armadas y de insurreccién de masas, fijindose como objetivo
la victoria politica sobre la subversién. Esta se alcanzaria a través de
la normalizacién de los 4mbitos industrial, educacional, religioso y
barrial y destruyendo los elementos residuales de aquélla.

El 18 de mayo de 1979, el Comandante General Roberto Eduardo
Viola suscribi6 la Directiva n® 604 en la que se sefiala la contundente
victoria militar armada, que deberia completarse con la victoria poli-
tica sobre el marxismo. A tal fin, los esfuerzos estratégicos, como en
las anteriores, se dirigieron prioritariamente hacia todos los 4mbitos,
econémico, laboral, cultural, educativo, politico, barrial, religioso, pro-
curando con la accién militar la detencién y/o eliminacién de elemen-
tos marxistas ya sean idedlogos o activistas, bibliografia, discos, etc.
en los sectores sefialados, como asi también llevando a cabo acciones
militares contra las bandas subversivas.

Este conjunto de directivas, al atender destacadamente al campo
filosofico y cultural, en el que se aplicé las mismas técnicas apro-
piadas para la lucha militar, llevaron a toda la vida social argentina
a quedar regida por un cerrado sistema enmarcado en un horizonte
decididamente violento.

El cumplimiento de esas 6érdenes debia realizarse en el marco
de las disposiciones legales existentes, en tanto éstas no se opusieron
a las 6rdenes secretas ilicitas. Para asegurar la eficacia de todo este
aparato se utilizé la totalidad de la estructura militar, y de otras fuer-
zas de seguridad, a ella subordinadas, como las policias provinciales.

25) Que en relacién a si la Policia de la Provincia de Buenos
Aires tuvo un ambito de accién propio, los argumentos del recurrente
no alcanzan a conmover los sélidos fundamentos provistos por el a quo
a su sentencia, los que se compadecen con las constancias de la
causa, en especial en lo referente a la organizacién de las estructu-
ras articuladas para aquel fin al margen de las razones dadas por él.

26) Que el agravio referente a la inteligencia dada por el a quo
al art. 11 de la ley 23.049, plantea una cuestién abstracta, a la luz
del art. 6° de la ley 23.521. Este tema, empero, no incidird en el
resultado final de la causa.
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27) Que se impone ahora considerar si el acusado Etchecolatz,
participé en la elaboracién de las 6rdenes o tuvo poder de decision
como para enervarlas, a los efectos de determinar si le alcanzan los
beneficios de la ley 23.521. El tema exige un tratamiento referido no
a precisar si fue o no autor de los hechos incriminados sino a esta-
blecer si participé en la confeccién de la estrategia de la que aque-
llos hechos resultaron y si su comisién resulté de su propia decision.

28) Que, al respecto, los elementos de prueba allegados a la cau-
sa no alcanzan a probar tales circunstancias. Las conclusiones del a quo,
enderezadas a demostrar su autorfa, no pueden extenderse de modo
de considerar demostrados tal participacién y tal poder de decision.
Antes bien, ha quedado en claro en causas anteriores la culpabilidad
de quienes detentaron los mds altos poderes de facto en el Estado,
y en esta causa la de los jefes de Policia. Por ello, la posicién subor-
dinada de Etchecolatz no autoriza a suponer que haya intervenido
personalmente en la elaboracién de los planes ni tenido otra autori-
dad que la de transmitir las érdenes criminales, en términos que
aventen toda duda, por lo que corresponde, atento lo dispuesto por
el art. 13 del Cédigo de Procedimientos en Materia Penal —de apli-
cacién supletoria al caso— declararlo amparado por los beneficios de
la ley mentada.

29) Que el procesado Riccheri se agravia por el incumplimiento
de lo dispuesto por el art. 197 del Cédigo de Justicia Militar y la
privacion de la doble instancia pues la Cimara Federal se avocé al
conocimiento de los autos y ordené su procesamiento sin el previo
dictado de un decreto presidencial, lo que viola —a su decir— la
garantia de la defensa en juicio. Tacha de arbitraria la valoraciéon de
la prueba que hace la Cimara para arribar a la condena de su asis-
tido en cuatro casos (98, 105, 124 y 130) y para atribuirle responsa-
bilidad como autor inmediato en 20 casos de los tormentos sufridos
por esas personas en virtud de que las tres dependencias en las que
se hallaban alojadas estaban subordinadas a la Direccién de Investi-
gaciones y ésta a su vez a la Jefatura de Policia.

30) Que los condenados Camps y Riccheri aducen que es arbi-
traria la interpretacién que hace la sentencia del art. 514 del Cédigo



1250 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA 310

de Justicia Militar de la que concluye que fueron autores mediatos
de los hechos por su ubicacién dentro de la cadena de mandos y la
retransmisiéon de 6rdenes que efectuaron con eficacia vinculante.

31) Que el recurso no se halla debidamente fundado, en relacién
al primer agravio referido en el considerando 29, pues no se hace
cargo del argumento del ¢ quo fundado en que el inciso 2° del art.
10 de la ley 23.049, que dispone expresamente que en los supuestos
a que se refiere dicho precepto no es mecesaria la orden presidencial
para instruir el sumario, sino que éste puede iniciarse por denuncia o
prevencion, por lo que en este aspecto el recurso es improcedente.

En cuanto a la alegada violacion del derecho de defensa en juicio,
por falta de una doble instancia, ésta no sélo no es exigencia consti-
tucional, sino que la ley 23.049 faculta a la Cémara a asumir el co-
nocimiento directo de la causa, en cualquier estado que ésta se en-
cuentre, cuando se haya producido la demora injustificada o negli-
gencia en su tramitacion.

32) Que en relacion a la arbitrariedad en el tratamiento de los
casos sefialados en el considerando 29, este Tribunal en la causa
C. 895. XX. fallada el 30 de diciembre de 1986, ha dicho que el a quo
-al actuar en instancia ordinaria en sustitucién del Consejo Supremo
de las Fuerzas Armadas procede como jurado en la apreciacién de la
prueba de los hechos y valora las probanzas por medio de la sana
critica razonada. Sin perjuicio de ello, cabe acoger favorablemente
los agravios del defensor en punto a los casos 105 y 130, pues, en el
primero de ellos, los testimonios de Vazquez Santos y Frugoni, ci-
tado por el @ quo para tener como acreditados los tormentos sufridos
por Alfredo Moyano, indican lo contrario de lo que afirma la Cé-
mara ya que ellos no sefialan que la supuesta victima del hecho hu-
biera estado en cautiverio junto a ellos. En el segundo caso, no existe
prueba fehaciente de los tormentos sufridos por Erlinda Marfa Vaz-
quez Santos ya que los testimonios citados por la Camara, de Ber-
midez Calvar de Viegas y Oscar Viegas no mencionan esa circuns-
tancia. A ello se suma, la decisién de la Cimara de no tener por
probado los hechos en casos anilogos, con el solo testimonio de la
victima.
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No ocurre lo mismo en los casos 98 y 124 pues los argumentos
vertidos por el sefior defensor no alcanzan a enervar el sélido cuadro
probatorio, puntualizado en estos casos y al conjunto de elementos
que llevaron al a quo a sentar las conclusiones contenidas en los Ca-
pitulos VIII y XII del considerando segundo de su sentencia, por lo
que los agravios del apelante s6lo demuestran su discrepancia con el
criterio del a quo, pero de ninguna manera permite tachar de arbi-
tiaria la sentencis

33) Que se dan en los casos sub examine las razones tenidas en
cuenia en los considerandos 18 y siguientes, pues los recurrentes no
resultan amparados por la categorfa de “obediencia debida”.

Por otra parte los argumentos de los quejosos en orden a la
acreditacién del dominio de los hechos durante el desempefio de sus
respectivas jefaturas no alcanzan a conmover los sélidos argumentos
desarrollados por el a quo en el Considerando 29, y en especial en
su Capitulo XIII, de cuyo andlisis se desprende el control que los
acusados tenfan sobre los hechos producidos en las dependencias po-
liciales.

En cuanto al quantum de la pena impuesta al procesado Riccheri
se estableci6 sobre la base de 20 hechos pero en definitiva el nom-
brado ha de responder por 18, por lo que cabe que esta Corte mo-
ditique su monto por esta circunstancia, y porque no puede dejar de
valorar que aquél sucedi6 en la jefatura a Camps, cuando ya durante
prolongado lapso venia funcionando el sistema ilegal de represién
del terrorismo, el cual fue declinando durante su gestion.

34) Que distinta es la situacién de los conderados Cabo 1ro. Nor-
berto Cozzani, Oficial Principal (profesional) Jorge Antonio Bergés,
por corresponder a su respecto la aplicacién de los beneficios con-
templados en el art. 1° de la ley 23.521 y no se hallan comprendidos
en las previsiones del art. 22 de aquélla. En estas condiciones resulta
inoficiosa la consideracién de los agravios contenidos en los recursos
de los condenados.

35) Que el fiscal de Camara tacha de arbitraria la dacisién
del a quo por considerar que el mismo no tuvo en cuenta importan-
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tes elementos probatorios para la dzcision de los casos del conde-
nado Norberto Cozzani y del procesado Alberto Rousse, quien fue
absuelto por el a quo.

36) Que, con respecto a la absolucion del procssado Norl.e.to
Cozzani por el robo en el caso 267, el sefior Procurador General 1o
mantuvo el agravio de su inferior en esta instancia, por lo que co-
rresponde tenerlo por desistido.

37) Que, el segundo agravio no puede prosperar pues las cons-
tancias de la causa que tuvo en cuenta el a quo, llevan razonable-
mente a concluir que el procesado no intervino en los tormentos que
sufriera Lidia Papaleo de Graiver. Por otra parte, cabe sefialar que
no configura aibitrariedad la circunstancia de que el tribunal apelado
haya dado preferencia a determinado elemento probatoiio sobre otro
(Fallos: 242:17S; 245:524; 248:68).

38) Que la denegacién del recurso extraordinario origino la pre-
sentacién directa del apoderado de los particulares damnificados, la
que considera a la sentencia como arbitraria por el modo en que
computé los plazos de prescripcién en los casos de privaciones ile-
gitimas de la libe.tad

Al respecto, expresa que durante el llamado Proceso de Reor-
ganizacién Nacional existié una orden secreta que prohibia interrum-
pir la prescripcién de los delitos, pues en ese periodo no se procesé
a ninguna persona que los hubiese cometido y en consecuencia el
dies a quo, por ello, debe ser posterior al 10 de diciembre de 1983.
Agrega que ia privacién ilegitima de la libertad es un delito perma-
nente, y que el art. 63 del Codigo Penal establece que en tales ca-
sos el curso de la prescripciéon comienza a correr a partir del mo-
mento en que el delito dejé de cometerse.

39) Que este recurso no resulta procedente, toda vez que re-
mite a la consideracién de cuestiones de hecho, prueba y derecho
comin que no han sido resueltas de un modo irrazonable en la ‘sen-
sencia recurrida, donde no se afirmé que las privaciones ilegitimas
de la libertad de quicnes no reaparecieron hayan cesado, sino que
sélo se establecié la fecha en que los procesados han perdido el
dominio de la accion.
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40) Que con relacion a la imposibilidad del ejercicio de la ac-
ci6n penal durante el denominado Proceso de Reorganizacién Na-
cional, si se tomara en consideracion la tesis del recurrente, se €S-
tarfa creando una causal de suspension de la prescripcion por ‘via
judicial, lo que implicaria violar el principio de legalidad, como bien
Jo sefiala €l a quo, por lo que los agravios del recurrente no alcan-
zan a conmover la decisién recurrida en este aspecto.

Por ello, y lo dictaminado en sentido concordante por el sefior
Procurador General, se resuelve:

19) Terer por desistida la queja deducida por el Procurador Fis-
cal de Camara en relacion a Norberto Cozzani, y tener por desistido
parcialmente su recurso extraordinario y declararlo improcedente en
la parte que mantuvo.

29) Declarar que no hay méritos para continuar la causa respecto
de Norberto Cozzani, Jorge Antonio Bergés y Miguel Osvaldo Etche-
colatz, a quienes se absuelve.

3%) Declarar que Ramén Juan Alberto Camps y Ovidio Pablo
Riccheri no se encuentran amparados por los beneficios de la ley
23.521.

49) Declarar improcedente el recurso extraordinario deducido por
Ramén Juan Alberto Camps y se¢ desestima la queja por €l inter-
puesta.

59) Declarar procedente el recurso directo de Ovidio Pablo Ric-
cheri respecto de los hechos de tormentes en perjuicio de Alfredo
Moyano —caso 105— y Erlinda Maria Vazquez Santos —caso 130—. Se
reduce su condena a ocho (8) afios de reclusion por los restantes he-
chos que se le imputan, subsistiendo las restantes que se le impu-
sieron.

69) Desestimar la queja interpuesta por los particulares damni-
ficados.

Costas de los recursos procedentes en el orden causado, atento
la forma en que se resuelve.

Carros S. Fayr (por su voto).
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EL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI, EN
DISIDENCIA DIJO:

Considerando:

19) Que llegan las presentes actuaciones a conocimiento de
esta Corte en virtud de los recursos extraordinarios interpuestos
a fs. 9382/9402, 9403/9407, 9408/9426, 9427/9459, 9460 y 9561/9566,
contra la sentencia dictada por la Cémara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal que con-
denara a Ramén Juan Alberto Camps a la pena de veinticinco afios
de reclusién, inhabilitacién absoluta perpetua, accesorias legales (art.
12 del Cédigo Penal), accesoria de destitucién (art. 538 del Cédigo
de Justicia Militar) y pago de las costas (art. 29, inc. 3°, del Codigo
Penal), como autor responsable del delito de aplicacién de tormento,
reiterado en setenta y tres (73) oportunidades (art. 2, 55 y 144 ter-
cero, primer parrafo, conforme ley 14.616 del Cédigo Penal); a Ovidio
Pablo Riccheri a la pena de catorce afios de reclusién, inhabilitacién
absoluta perpetua, accesorias legales (art. 12 del Cédigo Penal), ac-
cesoria de destitucién (art. 538 del Cédigo de Justicia Militar) y
pago de las costas (art. 29, inc. 3%, del Cédigo Penal), como autor
responsable del delito de aplicacién de tormento, reiterado en veinte
(20) oportunidades (art. 2, 55 y 144 tercero, primer parrafo, conforme
ley 14.616, del Cédigo Penal); a Jorge Antonio Bergés a la pena
de seis afios de prisién, inhabilitacién absoluta perpetua, accesorias
legales (art. 12 del Cédigo Penal), como coautor responsable del de-
lito de aplicacién de tormento reiterado en dos (2) oportunidades
(art. 2, 55 y 144 tercero, primer parrafo); a Norberto Cozzani a la
pena de cuatro afios de prisién, inhabilitacién absoluta perpetua, ac-
cesorias legales (art. 12 del Cédigo Penal), y pago de las costas (art.
29, inc. 39, del Cddigo Penal) como autor responsable del delito de
aplicacién de tormento, reiterado en cuatro (4) oportunidades (art.
2, 55 y 144 tercero, primer parrafo, conforme ley 14.616 del Cédigo
Penal) y absolviera a Ramén Juan Alberto Camps en los hechos Nros.
21, 36, 63, 75, 76, 159, 163, 165, 173, 174, 191, 209; a Miguel Os-
valdo Etchecolatz en los hechos Nros. 21, 36, 63, 65, 75, 76, 159,
162, 165, 173, 174, 175, 191 y 209; a Alberto Rousse en el hecho
Ne 157,
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29) Que tales recursos fueron en parte concedidos y en parte
denegados, lo cual dio lugar a que se dedujeran las quejas pre-
sentadas por el sefior Fiscal de Camara, el representante de los par-
ticulares y de los defensores de los imputados Riccheri, Camps, Ber-
gés, Etchecolatz y Cozzani, las cuales corren agregadas por cuerda.

3% Que encontrdndose la presente causa ya en estudio de esta
Corte, se ha planteado la inconstitucionalidad de la ley 23.521.

49) Que la cuestién relativa a la vigencia de la ley 23.521 plan-
tea la necesidad de examinar la Situacién juridica imperante al mo-
mento de la comisién de los hechos sobre los que versa la presente
causa.

Dicho examen presupone el tratamiento de la obediencia debida
conforme a lo establecido en el art. 514 del Cédigo de Justicia Mi-
litar.

Ello coloca a los jueces que integran esta Corte, ante una gra-
visima responsabilidad, que ha de ser afrontada teniendo en cuenta
el compromiso que los liga con el pueblo argentino y con la tra-
dicién ética y juridica del orden cultural al que éste pertenece.

En este primer aspecto, se impone la toma de conciencia del
momento por el que atraviesa nuestra sociedad.

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

Pertenece al concepto de tal comunidad politica, que nadie puede
ser indiferente al destino del conjunto, principalmente porque parti-
cipando en la bisqueda de aquellas finalidades cada uno acrecienta
el valor ético de su accién.

No cualquier sociedad politica es, pues, una “politeia”, una Re-
publica. La Reptblica es cosa del pueblo, dice Cicerén, y el pueblo



1256 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA 310

no es la multitud agrupada de cualquier modo, sino por la persecu-
cion del bien comin y el consenso del derecho.

La misién de este Tribunal consiste en el servicio a la concien-
cia juridica del pueblo, la que cumple al hacer explicitos los valores
de la tradicién humanista bajo los cuales se ha constituido como Na-
cién.,

En punto al sentido y alcances de la obediencia debida ha de
reconocerse, como en otros campos, una diferencia entre las méaximas
de esa tradicién, aceptadas como patrones obligatorios en el plano
ideal, y las pautas précticas de conducta que corresponden a una visién
del hombre alejada de los postulados de la libertad. Al recordar la
criminal tragedia del nazismo, un distinguido jusfilésofo escribié:
“...A través de muchos siglos nos han ensefiado una filosofia y una
teologia del orden, que la obediencia a la superioridad. .. era la
virtud més elevada y que el obediente no sobrelleva ninguna respon-
sabilidad por lo que hizo cuando le fue ordenado. Asi los ciudada-
nos han seguido regulaciones reprobables, los soldados érdenes cri-
minales, los jueces injustas leyes. .. sin remordimiento, y esto no sélo
en tiempos de la dictadura. Resistir no era cosa suya —esto habrian
de hacerlo algunos responsables en posiciones de liderazgo, que pu-
diesen abarcar mejor la situacién—"" (Arthur Kaufmann, Prélogo a la
obra colectiva “Widerstandsrecht, Darmstadt, 1972, pag. XIV)”.

Por el contrario, las concepciones que proclaman el orden de la
libertad han venido reclamando que la obediencia esté penetrada de
responsabilidad civica y de sentido de humanidad. Ya los comentaris-
tas medievales, desarrollando soluciones del derecho romano, determi-
naron que el limite de toda obediencia se hallaba en los llamados
crimenes atroces, para distinguirlos de los crimenes més leves. El li-
beralismo del siglo XIX acentué el nivel de la propia responsabilidad
en la obediencia, inclusive la militar, declarando punibles los delitos
cometidos por mandato superior, siempre que la ilegitimidad de és-
te fuera por completo manifiesta. La primera posicién corresponde
al constitucionalismo de los sistemas estamentales y la segunda es la
del estado de derecho democrético.
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De conformidad con esta dltima, interpretaron los tribunales civi-
les y militares de nuestro pais las normas particulares de la obediencia
militar, pero el art. 11 de la ley 23.049 se quedd a mitad de camino,
pero sin por ello abdicar del limite infranqueable que nos separa
de la barbarie, no de la antigua, sino de la moderna, refinada, e
invadida de técnica, y por ello, mas perversa.

Sobre la vieja ideologia del orden autoritario se ha instalado lo
que algunos pensadores han denominado razén instrumental, desin-
teresada del valor de los fines, productora de “hombres-maquina” que
s6lo saben de la ciega aplicacion de una técnica, y en esto encuentran
su justificacién. La existencia de tal mentalidad ha quedado probada
de manera estremecedora en los procesos de la indole del presente.

La atmoésfera de nuestro tiempo estd atn impregnada por los
grandes fanatismos que dieron en buena parte por tierra con los idea-
les que parecieron comenzar a concretarse en el siglo XIX.

Sélo la convivencia, guiada por un- incondicional respeto a la
dignidad de cada hombre, puede dar garantfa contra una eventual
catastrofe suprema y contra muchas otras parciales que nos azotan,
como las que hemos soportado recientemente. La deuda con las j6-
venes generaciones argentinas que descreen del autoritarismo y han
comenzado a incorporar los grandes valores del humanismo laico o
religioso, debe ser levantada por las generaciones del fracaso a través
de la integridad de los principios.

Aqui estdn los puntos de partida para la elaboracién técnica de
la problemética planteada en la causa en torno a la obediencia debida
en el orden militar.

Conviene pasar ahora, primeramente, al examen de la tradicién
juridica mencionada y luego, al del modo en que durante la época
inicial del estado argentino fue recibida entre nosotros.

59) Que, como se lo ha sefialado en el considerando anterior, una
imponente tradicién juridica que parte del derecho romano excluye
a los hechos atroces de toda posible excusa fundada en la obediencia
debida. ’
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Aunque en las pandectas, el unico pasaje de origen cldsico con-
cerniente a la materia que pertenece al Comentario de Ulpiano al
Edicto (Digesto, Libro IX, Titulo IV, L. 2, pr. 1), esté sujeto a con-
troversia, (v. Giuseppe Bettiol, “L’Ordine dell’Autoritd nel Diritto
Penale”, Milan, 1934, pag. 11/13), son muchisimos los textos, cuya
redaccién definitiva proviene del periodo post-clasico o justineano,
que limitan el deber de obediencia a los delitos quae non habent
atrocitatem facinoris, lo cual puede traducirse, muy aproximadamen-
te, en el sentido de hechos que carezcan de la atrocidad correspon-
diente al delito grave (Digesto, L. 43, Libro 24, Titulo II, pr. 7, Di-
gesto, Libro 44, Titulo 7, pr. 20, Digesto, Libro 50, Titulo 17, pr. 157,
Digesto, Libro 25, Libro 2, Titulo 21, pr. I, Digesto 47, Libro 10, Ti-
tulo 17, pr. 7, v. también el Cédigo Teodosiano, Libro IX, 10, 4).

A partir de estas fuentes los glosadores y post-glosadores negaron
en los delitos gravisimos el deber de obediencia por parte de los
subordinados (Bettiol, op. cit., resefia las opiniones de Baldo, Decio,
Accursio, Bartolo, Odofredo, Préspero Farinaccio Jason de Magno,
pags. 23 a 27).

Conviene advertir que el concepto de atrocitatem facinoris des-
emboc6 en la corriente principal del derecho medieval en la distin-
cién entre hechos de especial gravedad y los leves, contindose entre
los primeros los que causaban un dafio de magnitud, tanto como los
castigados con la pena de muerte (Bettiol, op. cit., pag. 24/25, nota 4).

Dentro de esta concepcién se mueve un conocido texto de las
partidas, donde se lee: “... mas aquel lo deue pechar, por cuyo man-
dato lo fizo. Pero si alguno destos desfonrrasse, o firiesse o matasse
a otro, por mandato de aquel en cuio poder estuiesse, non se podria
escusar de la pena, porque non es tenudo de obedecer su mandato
en tales cosas como estas; e si lo obedesciere e matare, e fiziere al-
guno de los yerros sobredichos, deue ende auer pena, también como
el otro que lo mando fazer...” (Ley 5, Titl. XV, Partida VII).

Estas soluciones no sdlo alcanzaban a la obediencia doméstica
del siervo y del filius familiae, sino que se extendian a la obedien-
cia a los magistrados. En ese caso se diferenciaba entre las 6rdenes
impartidas en la esfera de la funcién y las ajenas a ella. En el
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segundo supuesto, la responsabilidad del que obedecia a la orden
de cometer un delito nacia, fuera éste atroz o no. En la primera
hipétesis, existia la obligacién de obedecer el mandato ilegitimo, ex-
cepto que el hecho ordenado fuera atroz (ésta es la opinién de Odo-
fredo que menciona Bettiol, op. cit., pag. 25/26).

La atrocidad del hecho aparece como indicador del conocimien-
to de la ilicitud, que, entonces, no puede ignorar el subordinado.

Asi se llega a la opinién de Gandino, a quien ya no interesa el
caracter atroz del hecho, sino si el mandato esta abiertamente con-
tra la ley o es abiertamente segin la ley, o es dudoso. La punicién
queda reservada para el primer caso (v. la indicacién de Bettiol, op.
cit., pag. 26). En parecido enfoque se sitda la opinién de Odofredo
y Alberico de Rosciate en el sentido de que cabe calificar de atro-
ces a todos los hechos cometidos con dolo directo (Bettiol, op. cit,
nota 4, pag. 24|25).

Parrafo aparte merece €l tema del tratamiento de la conciencia
dudosa acerca de la ilicitud del acto ordenado a que se refiere Gro-
cio, cuya opinién, entre nosotros, recuerda Tejedor en el Curso de
Derecho Criminal (lra. parte, 2da. edicién, Buenos Aires, 1871, pag.
50|51). Al apalizar la obediencia con relacién a la participacion en
la guerra, el gran internacionalista enfrenta al comin criterio medie-
val sobre la excusa al que obedece dudando del carécter ilicito de
lo mandado. El autor, siguiendo la tradicion de la filosofia clasica,
estima que si, existiendo duda no resulta, empero, posible la absten-
ci6n de todo actuar, es preciso inclinarse por lo que aparezca como
mal menor. Y en la hipétesis de guerra la desobediencia constituye
el mal menor frente al homicidio sobre todo de un gran nimero de
inocentes (“Droit de la guerre et de la paix’, traduccién con notas
de diversos autores a cargo de M.P. Pradier-Foderé tomo II, Paris,
1867, Libro II, Cap. XXIII, pag. 546, y sig. y Cap. VI N° 4, pag.
607/613).

6°) Que el panorama de reglas del derecho tradicional arriba
trazado comprende también a la obediencia militar, como lo demues-
tra el derecho canénico de la época. Existe un famoso pasaje de San
Agustin (Ciudad de Dios, I, cap. 26), que ha sido a favor de la obe-
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diencia ciega. La lectura integra del capitulo demuestra claramen-
te que no es posible validamente interpretar dicho pasaje, salvo ex-
trayéndolo de su contexto, como lo hace la defensa. Tanto es asi,
que ¢l vocabulario e imagen agustinos fueron retomados en el De-
creto de Graciano para fundar una conclusién contraria a la pro-
puesta por la defensa, esto es que el soldado que obedece la orden
de matar esta justificado en cuanto actde en cumplimiento de la ley
(Bettiol, op. cit., pag. 22).

Es mas, el propio obispo de Hipona ha explanado el pensamien-
to contenido en el pasaje sefialado, y en otro similar de “De libero
arbitrio”, Libro I, cit. por Graciano, cuando expres6 en el Contra
Fausto, Libro XXII, Cap. LXXV, que: “...Por lo tanto un hombre
de bien que empuia las armas sometido por un rey, o un sacrilego,
puede hacer legitimamente la guerra bajo sus 6rdenes, si, respetando
el orden de la paz publica, él estd cierto de que aquello que le es
ordenado no estd contra el mandamiento de Dios o también cuando
él no estuviera bien seguro; pues entonces la iniquidad del manda-
to hace al rey criminal y el deber de obedecer justifica al soldado™
(Grocio, Obra y Volumen citado, pag. 609).

En consecuencia, ¢l padre de la Iglesia sigue, también en el cam-
po militar la comtn doctrina eclesiastica, segin la cual, es obligato-
rio desobedecer a las 6rdenes contrarias a la ley divina (F. Blasco
Ferniandez de Moreda. El valor exculpatorio de la ignorancia, el error
v la obediencia debida en el pensamiento juridico-penal espafiol, en
La Ley, Tomo 74, pag. 848, v. en especial, pig. 858, Bettiol, op. cit,,
pag. 21, nota 4). El privilegio que reconoce a la situaciéon de obe-
diencia castrense existe en cambio por el reconocimiento de que sélo
la seguridad sobre la ilicitud del mandato produce responsabilidad
para el subordinado, mientras que la conciencia dudosa, habitual-
mente originante de culpabilidad, obra aqui, como eximente. Esta
Gltima idea tendra luego consecuencias decisivas en la materia con-
siderada,

El principio, proclamado en los Hechos de los Apostoles (cap.
.V, versiculo 29), de que debe obedecerse antes a Dios que a los hom-
bres, ha encontrado un valiosisimo desarrollo en la ética cristiana
de todos los tiempos, para culminar en expresiones como las de Pio
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XII, quien sefialé: “No esta habilitada ninguna instancia superior
para disponer un acto inmoral; no existe ningin derecho, ninguna
obligacién, ninguna licencia para cumplir un acto en si inmoral, lo
mismo que si él es ordenado, igual si la negativa de obrar entrane
los peores dafios personales. ..” (Alocucién al VI Congreso Inter-
nacional de Derecho Penal, 8 de octubre de 1953).

De igual modo, Juan XXIII, en la Enciclica Pacem In Terris ex-
presa que: “...Aquellos magistrados que no reconozcan los derechos
del hombre o los atropellen, no sélo faltan ellos mismos a su deber,
sino que carece de obligatoriedad lo que ellos prescriban. ..” '

En la misma linea, pero ya con referencia especifica a la gue-
rra, la Constitucién Gaudium et spes del Concilio Vaticano II N¢ 79,
luego de afirmar la obligatoriedad del derecho natural de gentes y
de sus principios fundamentalés, proclamados cada vez con mayor
firmeza por la conciencia del género humano, expresa que “...los
actos que se oponen deliberadamente a tales principios y las érdenes
que rmandan tales actos, son criminales y la obediencia ciega no pue-
de excusar a quienes las acatan... ni se crea que una vez provoca-
da desgraciadamente la guerra, por lo mismo ya €s todo licito entre
las partes contendientes”. Asimismo, en el capitulo II, dedicado a la
comunidad humana, dicha Constitucién expresa: “todo lo que viola
la integridad de la persona humana, como mutilaciones, tormentos
del cuerpo o de la mente, los intentos de violentar los mismos es-
piritus, todo lo que ofende a la dignidad humana, como. .. las encar-
celaciones arbitrarias, todas estas practicas y otras parecidas son en
si mismas infamantes, degradan la civilizacién humana, deshonran
més a aquellos que las cometen que 2 los que las padecen y son to-
talmente opuestas al honor debido al Creador” (N¢ 27).

A su vez, nadie ha sido mas claro, ya para su época, en repudiar
el empleo de cualquier clase de tortura para arrancar la verdad, que
el mismo San Agustin. Basta para ello recordar sus palabras en La
Ciudad de Dios, cuando, al deplorar ciertos procedimientos afirma
que los jueces suelen emitir veredictos sin ser “capaces de ver la
conciencia de los sometidos a juicio. Y, como consecuencia, para
averiguar la verdad mas de una vez se ven en la necesidad de some-
ter a tortura a testigos inocentes en una causa qué nada les concier-
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ne. ¢Y no es peor todavia cuando, por una causa propia, alguien es
torturado, y por averiguar si es culpable se aplican tormentos, pagan-
do el inocente unas ciertisimas penas por un delito incierto, no por
descubrirse que lo ha cometido, sino por ignorar que no lo ha co-
metido? Pero lo que es ain més intolerable, lo que clama al cielo,
lo que es digno de regarse, si fuera posible, con rios de lagrimas, es
que el juez torture a un acusado para no matar por ignorancia a un
Inocente, sucediendo, por la calamitosa ignorancia, que manda ajus-
ticiar al torturado e inocente precisamente por haberlo hecho tortu-
rar en evitacién de una muerte siendo inocente. Si uno, en efecto, si-
guiendo la sabidurfa de estos filésofos eligiera marcharse de esta vi-
da antes de seguir soportando por més tiempo los tormentos, estd
confesando haber cometido lo que no habia cometido. Una vez con-
denado y ajusticiado, todavia el juez ignora si acaba de matar a un
inocente 0 a un culpable, al someterlo a tortura para evitar la muer-
te de un inocente por ignorancia. Lo ha torturado por saber si era
inocente, y lo ha matado porque no sabia si lo era” (Cap. VI, en
Obras de San Agustin, XVII, Biblioteca de Autores Cristianos, Ma-
drid, 1978).

7?) Que los lineamientos de la escolastica cristiana y de la tra-
dicién juridica formada a su amparo han sido prolongados en el de-
recho penal liberal. Este, acentuando el valor de la responsabilidad
personal, no privilegia la distincién objetiva entre delitos atroces —no
excigsables por la obediencia— y delitos leves, que si lo son, y da pre-
ferencia a la idea, ya puesta de manifiesto en algunos autores del
derecho antiguo mencionados en el considerando 39, segtn .lo cual
interesa, ante todo, el conocimiento que del caricter delictivo de la
accién ordenada tuviere el subordinado.

Chaveau en un pasaje citado en la nota explicativa al art. 49 del
titulo IIT del Cédigo de Tejedor, expresa: “Los antiguos jurisconsul-
tos, siguiendo la ley romana, distingufan los crimenes atroces de los
ligeros, la orden del principe no justificaba al que cometia los pri-
meros, pero, en cuanto a los demas, la orden protegia de toda es-
pecie de castigo. Livingston ha reproducido la misma distincién en
el Cédigo de Luisiana: Los simples soldados que cometen un deli-
to siguiendo la orden de sus oficiales no incurren en pena; pero si
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cometen un crimen, la orden ya no es causa de justificacién (Ar-
ticulos 36 y 37). Esta distincion parece fundarse en que los agentes
inferiores estdn menos en aptitud de apreciar la criminalidad de la
orden cuando no tiene por objeto mis que un simple delito, cuya
inmoralidad es menos resaltante. Pero la més o menos gravedad del
hecho en nada cambia la cuestién de intencién. ¢El agente ha creido
o no legitima la orden? ¢Se ha apercibido o sospechado la crimina-
lidad de la orden? Toda la cuestién estd aqui. Si comete a sabiendas
un delito es responsable. La exigiiidad del hecho no puede descar-
garle de la culpabilidad relativa que pesa sobre él, y sélo puede pro-
ducir en su favor una presuncién de falta de discernimiento” (v. Ro-
dolfo Moreno, “El Cédigo Penal y sus antecedentes”, Tomo 2, Bue-
nos Aires, 1922, pags. 268|269 —el pasaje transcripto forma el parra-
fo final del N° 281 de la obra de Chaveau Adolphe y Faustin Helie,
“Theoric du Code Penal”, 4a. ed. Tomo 1°, Paris, 1861, pags. 577
579—).

Una clara expresion de la tendencia enunciada se encuentra
en el hoy derogado Cédigo Penal Militar para el Imperio Aleman
del afio 1872, el cual prescribia que si en la ejecucién de una orden
relativa al servicio se lesionaba una ley penal, sélo serfa responsable
el superior, pero que el subordinado obediente recibirfa la pena del
participe cuando hubiera excedido la orden recibida o cuando hu-
biera sabido que la orden del superior se referia a una acciéon ten-
diente a ejecutar un crimen o delito civil o militar (v. Cédigo de
Justicia Militar para el Imperio Aleman, por Paul Herz y Georg
Ernst, Berlin, 1908, pag. 85).

Esta norma ha sido aplicada por los tribunales de la Republica
Federal Alemana, para destacar que, de todos modos, la obediencia
militar recibe en la ley un tratamiento privilegiado. En efecto, mien-
tras la conciencia dudosa sobre la ilicitud es reprochable, segin las
reglas generales del derecho penal, en el caso del paragrafo 47 del
Cédigo Penal Militar, sélo el conocimiento seguro de tal ilicitud per-
mite reprochar la accién a los subordinados (sentencia del Tribu-
nal Supremo Federal en casos penales —59 tomo “Entscheidungen des
Bundesgerischtshofes in Strafsachen— 5 Band., 1954, Colonia, Ber-
lin, pag. 239, en especial, pag. 241).
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Durante la Republica de Weimar el tribunal supremo aleman hi-
7o una interesante aplicacion del aludido paragrafo 47. En esa oca-
sién se dijo que: “Si bien es cierto que puede ser argiiido en favor
de los subordinados militares, que estan bajo la obligacién de no cues-
tionar la orden de su superior y que pueden contar con la legalidad
de la misma, esa confianza no puede alegarse que existe, si tal orden
es universalmente conocida por todos, incluso por los acusados, sin
lugar a duda, como contraria a la ley. Esto sucede rara y excepcio-
nalmente. Pero este caso es precisamente uno de ellos porque en la
presente circunstancia, fue perfectamente claro para los acusados que
matar a personas indefensas en los botes salvavidas no puede ser otra
cosa que la violacién de la ley. Ellos debieron comprender que la
orden dada por Patzig tenia por objeto valerse de sus subordinados
para violar la ley y, en consecuencia, debieron haberse negado a obe-
decerla. Como no lo hicieron, deben ser condenados” (ver Luis Ji-
ménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, 1962, to-
mo 6°, pag. 856).

8?) Que los horrores de la Segunda Guerra Mundial y también
de la del Vietnam dieron lugar a una importante elaboracién juris-
prudencial acerca de la obediencia militar, que resulta pertinente
resefiar.

a) Tribunal Militar de los Estados Unidos con sede en Nurem-
berg.

Caso del Comando Supremo: (1948) En esta oportunidad se juz-
g6 a los miembros del Comando Supremo Alemén, durante la segun-
da guerra mundial, por la acusacién de haber participado en la co-
misién de “atrocidades y delitos” contra prisioneros de guerra y po-
blacién civil en general. Entre los hechos que se les imputaban, se
inclufan: “homicidio, exterminio, maitrato, tortura,... asesinato de re-
henes,. .. devastacién no justificada por la necesidad militar”.

Al tratar el tema de la obediencia debida, alegado como defensa
por los acusados, el tribunal comenzé transcribiendo, los pardgrafos
4 (a) y (b) del art. II de la ley N° 10, del Consejo de Control:
“...(b) EI hecho de que alguna persona haya actuado obedecien-
do una orden de su gobierno o de su superior, no lo libera de res-
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ponsabilidad por la comisién de un delito, pero puede ser conside-
rado como un atenuante...”

Respecto de los argumentos de la defensa, en el sentido de que
s6lo el Estado o su lider eran responsables de las atrocidades come-
tidas, el Tribunal sefial6: “...constituiria un total desprecio por la
realidad y una mera ficcion juridica decir que sélo el Estado, un
ente inanimado, puede ser culpable, y que no se puede atribuir cul-
pabilidad a sus agentes, en su caricter de seres vivientes, que han
plancado y ejecutado sus. politicas. Tampoco puede aceptarse, ni
aun bajo una dictadura, que el dictador —por més absoluto que éste
sea— se convierta en el chivo expiatorio sobre el cual todos los peca-
dos de sus subordinados quedan lavados, y que cuando aquél se refu-
gia en un “Bunker” donde es presumiblemente destruido, todos los
pecados y la culpabilidad de sus subordinados se destruyen con él.
Los acusados, en este caso, se encontraban en una posicién dificil de
recibir 6rdenes obviamente delictivas, pero no puede reconocerse
como defensa la obediencia servil de ¢rdenes claramente delictivas
debido al temor de algtin inconveniente o castigo que no constituian
una amenaza inmediata. Para establecer la defensa de la coaccion
o del estado de necesidad ante el peligro, debe probarse la existencia
de circunstancias tales que un hombre razonable se habria dado
cuenta que estaba en tal inminente peligro fisico, de tal forma que
se viera privado de elegir el bien y no cometer el mal. No se ha pro-
bado que tal circunstancia haya existido en el caso. Por otra parte,
no es un concepto nuevo que las érdenes superiores no constituyen
una defensa respecto de la conducta penal. El art. 47 del Codigo
Penal Militar Aleméin, adoptado en 1872, decia lo siguiente: “si a
través de la ejecucién de una orden en asuntos de servicio se violase
una ley penal, entonces sélo es responsable el superior que dio la
orden, Sin embargo, le corresponde al inferior que obedeci6, la pena
del participe cuando:

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

9. — Tuviese conocimiento de que la orden del superior corres-
pondia a una conducta que tenia como objetivo la comisiéon de un
crimen o delito civil o militar...”. Es interesante sefialar, que un
articulo de Goebbels, el Ministro de Propaganda del Reich, que apa-
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reciera en el Voelkischer Beobachter, el periédico oficial nazi, del 28
de mayo de 1944, contenia la siguiente correcta interpretacién de la
ley: “En ninguna ley militar se prevé que un soldado, en el caso de
un crimen despreciable, quede exento de castigo porque pasa la res-
ponsabilidad a su superior especialmente si las érdenes de este {iltimo,
estdn en evidente contradiccién con la moralidad humana y toda la
costumbre internacional de la guerra...”. El tribunal reconocid, mas
adelante, que si bien era cierto que los procesados no estaban en
condiciones de determinar la legitimidad de muchas de las érdenes
recibidas, no era menos cierto que: “...ciertas érdenes de la ‘Wehr-
macht’ y del ejército aleman eran obviamente delictivas. No era ne-
cesario un asesoramiento juridico para determinar la ilegalidad de
tales 6rdenes. Bajo cualquier patrén de las naciones civilizadas eran
contrarias a las costumbres de la guerra y a los patrones aceptados de
humanidad. Cualquier oficial con mando, de inteligencia normal, debe
ver y comprender su naturaleza delictiva. Toda participacién en im-
plementar tales érdenes, ticitamente o de otra manera, cualquier
aceptacion silenciosa en su cumplimiento, llevada a cabo por el su-
bordinado, constituye un acto criminal por su parte...”.

b) Comisién Militar de los Estados Unidos.

Caso del Atolén de Jaluit (1945): En este caso se juzgod a je-
fes militares japoneses por crimenes de guerra, consistentes en el ho-
micidio de prisioneros de guerra estadounidenses. Con respecto al te-
ma que nos ocupa, €l tribunal sefald, con cita en precedentes juris-
prudenciales, que “... el soldado estd obligado a obedecer sélo las 6r-
denes legitimas de sus superiores. Si recibe una orden de cometer
un acto ilicito, no se encuentra obligado, ni por su deber ni por su
juramento, a realizarla. Lejos de ser tal orden una justificacién, con-
vierte a aquél que dio la orden en cémplice del delito...”. Y més
adelante, citando un caso en que un soldado estadounidense habfa
asesinado a un ciudadano de Nicaragua, se dijo: “...Una orden ile-
gitima en s{ misma, y no justificada por las reglas y usos de la guerra,
0 que sea sustancialmente ilegal, de tal forma que una persona de
sentido y entendimiento ordinarios, habria sabido tan pronto como
escuché la orden leida o dada que aquélla era ilegal, no otorga pro-
teccién por un homicidio, siempre y cuando el acto por el que pueda
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ser acusado tenga todos los elementos necesarios para constituir el
mismo delito en el derecho...”.

c) Corte de Distrito de Jerusalem (1961).

Caso Eichmann: sobre el punto que nos interesa, el Tribunal dijo,
remitiéndose a jurisprudencia anterior, lo siguiente: “...La caracte-
ristica distintiva de una ‘orden manifiestamente ilegal’ tendria que
flamear como una bandera roja encima de la orden, como una adver-
tencia que dice ‘prohibido’. Aqui no interesa la ilegalidad formal,
oculta o semioculta, ni la ilegalidad que s6lo es discernible a los ojos
de un experto legal, sino una violacién flagrante o manifiesta del
derecho, una ilegalidad definida y necesaria que aparece sobre la faz
misma de la orden, el caricter claramente distintivo delictivo de la
orden o de los actos ordenados, una ilegalidad que salte a la vista y
que repugne el corazén, siempre y cuando el ojo no sea ciego ni el
corazén pétreo o corrupto, ésa es la medida de ‘ilegalidad manifiesta’
que se requiere para liberar al soldado de su obligacién de obediencia
y hacerlo penalmente responsable de sus actos...”. Mas adelante la
Corte sefial6 lo que habian ya observado otros tribunales, a saber:
que ni siquiera los nazis derogaron el art. 47, inciso 2, del Cédigo de
Justicia Militar Aleman, que establecia la responsabilidad del inferior
cuando éste hubiese sabido el cardcter delictivo de la orden.

Por dltimo, el tribunal rechazé el argumento de la defensa, se-
gin el cual Eichmann habia actuado coaccionado por sus superiores:
“...si bien el acusado mostré una obediencia propia de un buen
nazi y miembro de la SS, a los cuales se les inculcaba una obediencia
total y rigida, ello no significa que llevé a cabo sus érdenes tnica-
mente porque se lo habian ordenado. Por el contrario, cumplié con
sus deberes en todos los casos también con conviccién interna, de
todo corazén y gustoso...”.

d) Corte Suprema de Israel (1962).

Llegada la causa en apelacién, el tribunal se refiri6 —con una cita
doctrinaria— a los graves problemas que tiene un soldado ante la dis-
yuntiva de cometer un delito o verse ante la posibilidad de ser someti-
do a una Corte Marcial por desobediencia: “...no es facil para nadie,
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menos atn para el soldado de escasa educacion, decidir si una orden di-
rigida a él es razonablemente necesaria para sofocar un disturbio. ..
para empeorar las cosas, él se encuentra sometido a dos jurisdicciones
diferentes”. (Glanville Williams, The Criminal Law, etc., 2nd. ed. p.
297) “...La solucién intermedia que otorga el derecho penal general
en este pais —de acuerdo a la tradicién del derecho inglés— ...es que

tal excepcién es admisible cuando existié obediencia a una orden no
manifiestamente ilegal...”.

En lo que concierne al problema de la coaccién, se cité un
fallo de un Tribunal estadounidense: “...la amenaza, empero, debe
ser inminente, real e inevitable... El test que debe aplicarse es si
el subordinado actué bajo coaccién o si él mismo acepté el principio
involucrado en la orden. Si la segunda proposicién es correcta, la
excusa de la orden superior fracasa... Cuando la voluntad del actor '
se confunde con la voluntad del superior, en la ejecucién del acto
ilegal, el actor no puede argumentar haber actuado bajo coaccién

7

de 6rdenes superiores...”.

e) Instrucciones del juez militar en el caso “Calley” (1971).

El teniente Calley fue juzgado por un tribunal militar de los Es-

tados Unidos por la masacre de civiles de la aldea vietnamita de “May-
Lai”,

Sobre el tema de la obediencia debida se dijo: “A los soldados
se les ensefia a obedecer érdenes, y se les presta especial atencién a
la obediencia de érdenes en el campo de batalla. La eficiencia mili-
tar depende de la obediencia de 6rdenes. Por otro lado, la obediencia
del soldado, no es la obediencia de un autémata. Un soldado es un
agente racional, que estd obligado a responder, no como una ma-
quina sino como una persona. El derecho tiene en cuenta estos
factores al determinar la responsabilidad penal por actos realizados
en cumplimiento de 6rdenes ilegales. Los actos del subordinado he-
chos en cumplimiento de una orden ilegitima, dada por su superior
quedan excusados, y no le imponen responsabilidad penal, a menos
que la orden del superior sea de tal naturaleza que una persona de
sentido y entendimiento normales habria advertido, teniendo en cuenta
las circunstancias, que la orden era ilegal, o que el acusado sabia
perfectamente que la orden era ilegal...” (todos los fallos transcrip-
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tos se encuentran en el libro “The Law of War, a Documental His-
tory, Volumen II”, editado por Leén Friedman).

f) Tribunal Supremo Alemén, Sala Penal (1952), BGH st. 2,234

En este caso se juzgb a dos antiguos funcionarios del régimen nazi,
que colaboraron en el transporte de miles de personas hacia campos
de exterminio, donde la mayoria de ellas fueron asesinadas. Los
acusados alegaron en su defensa haber actuado en cumplimiento

de disposiciones legales que ordenaban la detencion de “enemigos
del Estado”.

Sobre este punto dijo el tribunal lo siguiente: “en la conciencia
de todos los pueblos civilizados existe, a pesar de las diferencias que
muestran los especificos ordenamientos juridicos nacionales, un claro
nticleo fundamental del derecho, el cual, conforme a una conviccion
juridica general, no puede ser violado por ninguna ley ni por ninguna
otra medida de la autoridad estatal. Comprende determinados prin-
cipios fundamentales del comportamiento humano, considerados in-
violables, los cuales se han venido formando a lo largo del tiempo
sobre la base de convicciones éticas fundamentales y que son juridi-
camente vinculantes, sin importar que existan disposiciones especi-
ficas de los ordenamientos juridicos nacionales que parezcan permi-
tir su desconocimiento. ..”. “...Las disposiciones legales que de nin-
guna forma tienen como objetivo la justicia, que niegan conciente+
mente €l concepto de igualdad, y desprecian claramente las convic-
ciones juridicas, comunes a todos los pueblos civilizados, que se re-
lacionan con el valor y la dignidad de la persona humana, no crean
ningén derecho y una conducta realizada conforme a aquéllas sigue
constituyendo un injusto, en aquellos casos de violaciones evidente-
mente grose:as contra los principios basicos de justicia y humanidad
no sélo debe negarse la legalidad de las medidas estatales; la groseria
y lo evidente de la violacién sera también un seguro indicio de que
aquellos que ordenaron, ejecutaron o promovieron las 6rdenes, ac-
tuaron con conciencia de su antijuridicidad... En un Estado que
tiene aparentemente como objetivo servir a la justicia y respetar la
dignidad y el valor de la persona humana, se estard lejos de creer
que sus normas legales y disposiciones puedan contradecir los prin-
cipios de igualdad y humanidad...”.
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En un fallo posterior (1964) el mismo tribunal rechazo los ar
gume.itos del acusado acerca del error sobre la legitimidad de las
ordenes respecto de la matanza de civiles indefensos: “...él sabia,
a pesar de su largo adoctrinamiento en la SS, que estaba dirigido al
aprendizaje en la obediencia ciega, que no toda orden es ‘sagrada’
y que no toda orden del lider nazi obligaba a la obediencia incon-
dicionada sino que el deber de obediencia tenia un limite, aun frente
a Hitler, Himmler u otro lider nazi, fijado por la ley y la moral y
que a tales ordenes, que estaban evidentemente en contradiccién con
toda moral humana y todo o:den juridico —como es el caso aqui
de la orden de matar—, se les debia negar obediencia si es que no
deseaba colaborar en forma conciente en un delito...”.

Mas adelante, el Tribunal rechazé la alegacién del acusado de
haber actuado coaccionado por sus superiores, ya que: “el compor-
tamiento global del acusado deja entrever claramente su disposicién
interna de ejecutar por medio de su escuadrén la orden recibida...”
(Este tltimo fallo se encuentra transcripto en el libro “Justiz und Ns.
Verbechen”, Tomo XX, pag. 23, y siguientes).

g) Sentencia del Tribunal Supremo Alemén, del 22 de noviem-
bre de 1952 (BGH st. 2,251).

Los acusados, integrantes de la SS, habian asesinado a cuatro ci-
viles indefensos en cumplimiento de una orden del superior.

El tribunal rechazé ias excusas de los imputados que alegaban
haber actuado bajo la eximente de la obediencia debida de esta ma-
nera (pags. 257/258): “...El derecho penal no conoce una causal de
exculpaciéon basada en la ciega obediencia y no la puede reconocer,
ya que, de tal forma, 1enunciaria a los fundamentos de la responsa-
bilidad del ser humano como persona. Aun el mismo juramento nazi
a la bandera..., el cual obligaba a los soldados a una obediencia
incondicional respecto de Hitler, no elimin6 la excepcién obligatoria
del paragrafo 47 del Cédigo Fenal Miiitar... aun cuando el jura-
mento de la SS y la pertenencia a aquélla estableciese la obediencia
ciega, ello serfa juridicamente irrelevante. Quien se somete volunta-
riamen'e a una voluntad ajena, sigue siendo penalmente responsable.
Los codigns penales miiitares de casi todos los estados muestran que
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las condiciones militares no justifican una eliminacién, sino tan sélo
una restriccién de la responsabilidad del subordinado.

El paragrafo 47 del Cédigo Penal Militar Aleman aplicaba al
subordinado la pena del participe cuando aquél ejecutaba una orden
del superior que reconocidamente estuviese dirigida a la comision de
un crimen o delito. En el 4mbito del derecho anglosajon, ultima-
mente, sélo disculpa el no haber podido reconocer la antijuridici-
dad... Los acusados se remiten asi en vano a un supuesto derecho
especial de la SS. Para ellos, solo seria de aplicacion el par. 52,
del Cédigo Penal y de ninguna manera el par. 47, del Cédigo Penal
Militar. En el mejor de los casos, la orden podria tener alguna re-
levancia en tanto aquélla contuviese una amenaza que involucrara
un peligro mortal o corporal. De acuerdo a las constancias del jui-
cio, la orden no pertenecia a esa categoria. Los acusados no se
encontraban, asi, en estado de necesidad, de acuerdo a la convic-
ci6n del tribunal de grado. Tal como éste lo ha comprobado, los
acusados no tenfan que temer un peligro de muerte o corporal si
rehusaban la orden. Tal temor no fue expresado entre ellos y tam-
poco a terceros y la participacién no fue prestada como consecuen-
cia de aquél, sino que ejecutaron la orden —reconocida como anti-
juridica— debido a que la consideraban vinculante en su condicién
de integrantes de la SS y de nazis convencidos. Ello no constituye
un estado de necesidad sino un accionar responsable motivado en
una ciega obediencia voluntaria por propia responsabilidad”.

9?) Que en nuestro medio las tendencias liberales en la materia
fueron puestas de manifiesto, en el siglo pasado, por Carlos Tejedor,
quien se ocupa de ellas apoyandose en Chaveau y Pellegrino Rossi.

En tal marco dice que “...Tratindose de los militares principal-
mente, se ha sostenido la doctrina de la obediencia pasiva. Los mili-
tares, se dice, no deben juzgar ni ver, sino con los ojos de sus jefes.
El jefe sélo es responsable de una orden criminal. Esta doctrina nos
parece demasiado absoluta. Toda obediencia debe cesar cuando la
orden es abiertamente criminal. No es cierto que tampoco los militares
sean siempre ciegos instrumentos. La ordenanza los obliga muchas
veces a verificar la legitimidad de las 6rdenes que reciben...”. (Car-
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los Tejedor, Curso de Derecho Criminal, lra. parte, 2da. edici6n,
Buenos Aires, 1871, pags. 49/50). En la nota 3 de este parrafo, mani-
fiesta Tejedor que “La obediencia pasiva sélo es indispensable al des-
potismo. Los antiguos distinguian los delitos atroces de los lijeros”
(loc. cit. al pie).

En péginas precedentes afirma el autor citado “Que dificilmente
se admitirfa la orden superior como justificaciéon de un verdadero
delito; porque bajo nuestra forma de gobierno, y por el espiritu de
nuestras instituciones la obediencia no tiene el alcance que en los
tiempos antiguos” (op. cit., pag. 30).

10) Que las mismas ideas fueron sustentadas en los momentos ini-
ciales de nuestra organizacién nacional definitiva, como lo revela el
debate de la ley n® 182 del Congreso de la Confederacion, en opor-
tunidad de discutirse la norma que sancionaba penalmente a quienes
ejecutaban un arresto o prisién sin orden escrita.

El senador Palma se opuso a esta norma, objetando que: “...si
los ejecutores fueran personas que entendieran el derecho, enhora-
buena que sufrieran la pena; pero los delitos que se cometen por
ignorancia del derecho, ésta no perjudica al que los comete. Por con-
secuencia yo estaré contra esa pena: al mandatario ignorante que
obedece por hibito de sumisién, impulsado tal vez por la educacién
militar que reciben nuestros hombres de campaia. El dia que consi-
gamos civilizar estas masas, entonces serd la época oportuna de exigir
del hombre vulgar o del pueblo, el cumplimiento exacto de sus de-
beres en sociedad”. La respuesta que a esta opinién brindara el sena-
dor Vega merece, por su claridad y el valor que conserva en nuestros
dias, como lo demuestran los hechos que se juzgan en el sub judice,
ser transcripta también literalmente “...supongamos que un jefe de
policia manda dar muerte a un ciudadano. Yo pregunto si los ejecu-
tores de esta orden, son o no responsables del asesinato; indudable-
mente que si, porque los ejecutores de la orden deben saber que su
superior, el jefe de policia no tiene facultad para expedir érdenes de
semejante carédcter...”,

“Para esto no creo que sea necesario tener perfecto conocimiento
del derecho, sino que basta comprender los deberes inherentes al
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cargo que se cjerce; basta que el funcionario sepa que no debe obe-
decer a ciegas a su superior; basta que sepan los vigilantes que no
son viles esbirros del poder absoluto...”.

“Para moralizar la administracién, para garantizar al ciudadano
contra los avances del poder, es preciso que los ejecutores tengan
también una pena”’ {(cf. Diario de Sesiones de la Camara de Senado-
res del Congreso Nacional; nim. 25, sesién del 2 de julio de 1863,
pag. 231, lra. y 2da. columna).

La entera tradicion de la jurisprudencia estd sintetizada en el
expresivo dictamen del Procurador General, doctor Francisco Pico,
en el caso de Fallos: 5, pag. 181 (pags. 188/192) que la Corte Suprema
hizo suyo y que se transcribe: “La orden de un superior no es sufi-
ciente para cubrir al agente subordinado que ha ejecutado esa orden,
y ponerlo al abrigo de toda responsabilidad penal, si el acto es con-
trario a la ley, y constituye en si mismo un crimen.

“iPor qué? —Porque el hombre es un ser dotado de voluntad
y discernimiento: no es un instrumento ciego e insensible.’

“E] no debe obediencia a sus superiores, sino en la esfera de
las facultades que éstos tienen.

“y aun dentro de esa esfera, si el acto constituye evidentemente
un crimen, como por ejemplo, si un oficial que manda un puesto
ordena a sus soldados que hagan fuego sobre los ciudadanos inofen-
sivos y tranquilos que pasan por la calle; si el jefe de una oficina
de contabilidad ordena a sus subordinados que consignen en los libros
partidas falsas o falsifiquen documentos; si un jefe militar ordena
a los soldados que hostilicen al Gobierno. En estos casos y otros seme-
jantes, la obediencia no es debida, porque es evidente que esos actos
son crimenes que las leyes reprueban y castigan, y el agente que los
ejecuta debe sufrir la pena, sin que pueda ampararse de una orden
que no ha debido obedecer, si no hubiese tenido la intencién criminal.

“Esta es la doctrina uniforme de los jurisconsultos, conforme con
la disposicién de la ley 5, tit. 15, part. 12,
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“El principio no puede ofrecer dudas, sino en los casos oscuros,
en que no es ficil discernir si el acto que se manda ejecutar esti o
no prohibido por la ley, si se halla o no dentro de las facultades del
que lo ordena. Si en estos casos puede ser absuelto el agente, no es
seguramente porque la orden lo libre de responsabilidad, sino porque
no ha habido conocimiento ni intencién de cometer un crimen”.

Asi como Francisco Pico trazé, en los albores de la Corte Suprema
reglas dogmaticas concernientes a la obediencia militar, José Maria
Moreno en su célebre informe del afio 1874 dio las razones de cardcter
politico institucional en que se basan dichas reglas. El ilustre juris-
consulto manifesté “...;Cudn diferente, entonces es la condicién po-
litica y civil del militar, segtn la Constitucién, y segun los principios
y maximas de la ordenanza espaiiolal

“El militar entre nosotros, es el ciudadano a quien la nacién ha
entregado las armas para defender la integridad de su territorio con-
tra los ataques del exterior, y el imperio de la Constitucién y de las
leyes, en el interior. A él estdn confiadas la guarda de la Constitu-
cion, el respeto a la ley, la conservacién de las libertades y garantias
del pueblo, de que forma parte. Su primordial deber, cuyo cumpli-
miento garante bajo la fe del juramento, es defender la Constitucién
y las leyes, a que est4 ligada intimamente la existencia de la patria,
contra cualquiera que osara conculcarlas, sirviendo asi los intereses
del pueblo, tnico soberano de que emana toda autoridad y todo poder
constituido en el Estado.

“Lejos de servir los intereses de una persona y de considerar las
determinaciones de su voluntad como la tmica regla de sus actos,
el militar argentino sélo puede servir los intereses del pueblo, y
nicamente puede considerar como regla invariable de sus actos las
prescripciones de la Constitucién y las leyes, de que en ningin caso
le es licito prescindir, cualesquiera que sean las 6rdenes que reciba
de una autoridad superior en jerarquia. El mayor crimen que pudie-
ra cometer, es la traicién a la patria, es la violacién de la Constitu-
cién, es el desconocimiento de la soberania del pueblo, es en fin,
la conculcacién de las leyes; porque entonces volverfa sus armas
contra su patria, habria violado la fe de su juramento y habria cons-
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pirado contra la naturaleza y fines de la institucién a que perte-
nece...” (Obras Juridicas del doctor José Maria Moreno, reunidas y
publicadas por los doctores Antonio E. Malaver y Juan José Montes
de Oca, tomo 3°, Buenos Aires, 1883, pags. 281/282).

11) Que cabe observar, luego de esto, que si la obediencia ciega
es absolutamente incompatible con el régimen republicano, sus raices
filoséficas son de tal indole que mo se concilian con los sentimientos
corrientes aun en regimenes politicos de otras caracteristicas.

Grocio (op. y vol. cit., pag. 608), pone de relieve la razén por
la cual Aristételes no responsabiliza al siervo por la accién ilicita
ordenada por el duefio. En el libro V de la Etica a Nicomaco, re-
cuerda el maestro holandés, el Estagirita cuenta entre aquéllos que
llevan a cabo una accién injusta, sin obrar, empero, injustamente, al
servidor del sefior que da la orden, y es éste, como principio de la
accién, quien obra injustamente, dado que en el servidor la facultad
de deliberar no es completa.

En realidad, Grocio ofrece un resumen de varias ideas que se
hallan, efectivamente, en el Libro V de la Etica a Nicémaco (espe-
cialmente Cap. 6 —parigrafos 1134a y 1134b— Cap. 8 —pardgrafo
1135a— y Capitulo 9 —parégrafo 1136b—, y utiliza parte de la expo-
sicién sobre este wltimo que efectda Santo Tomas de Aquino en su
comentario. En el pardgrafo pertinente aclara muy bien el texto aris-
totélico y se expresa asi: “...Dice que de multiples maneras se dice
que se hace una cosa. De una como la hace el agente principal. De
otra como lo hacen los instrumentos. Es de esta manera como puede
decirse de ciertas cosas inanimadas —como la flecha, la espada o la
piedra—, matan, o que la mano mata, o que mata el siervo que obe-
dece una orden. De los cuales ninguno, hablando formalmente, hace
lo injusto aunque haga cosas que sucede que son injustas, porque
hacer lo injusto —como ser voluntario— le compete al que tiene prin-
cipio de la accién, como se ha dicho...”. (Santo Tomés de Aquino
“Comentario de la Etica a Nicémaco”, traduccién y nota preliminar
de Ana Marfa Mallea, Buenos Aires 1983, Leccién XV, n® 1071, pag.
308).

Ahora bien, seglin Aristételes, la accién voluntaria es la que de-
pende del agente y esta realizada con discernimiento (Cap. 8 —pa-
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rhgrafo 1135a), y la capacidad de discernir lo justo de lo injusto sélo
se da entre libres e iguales, entre los que no figuran los esclavos
(Cap. 6 —paragrafos 1164a y b—).

Grocio seifiala, en una nota del loc. cit.,, que Temistio —un filésofo
y retérico del Bajo Imperio— observa que los principes se asemejan a
la razén, y los soldados a la célera (que es ciega). O sea que con la
desaparicién de los ejércitos civicos, y la transformacion de los sol-
dados-ciudadanos en mercenarios, se equiparé en la Antigiiedad su
condicién de servidumbre.

El conocido rechazo de Aristételes al principio de libertad e igual-
dad de todos los seres humanos, su afirmacién de que el esclavo par-
ticipa de la razén sélo hasta el punto de reconocerla pero no de po-
seerla (Politica, Libro I, Cap. 5, paragrafo 1254b), es pues el sustento
de la obediencia ciega y totalmente irresponsable.

La obediencia ciega, hija de la servidumbre antigua, s6lo tiene
su lugar légico, contemporaneamente, en los regimenes autocraticos,
como lo observa Kelsen. Al referirse al tema el gran jurista destaca
que la confusién entre la instancia que dicta la norma ilicita y la que
juzga la desobediencia a ésta “es una caracteristica de la organizacién
autocratica de las autoridades, y sélo se justifica desde aquel punto
de vista que considera més importante la obediencia que la juridici-
dad. De la mentalidad de este tipo autocratico de organizacién pro-
viene también la teoria segin la cual €l 6rgano estd obligado a cum-
plir incluso las érdenes irregulares por ilegalidad o inconstitucionali-
dad, no pudiendo negarles obediencia ni aun por su cuenta y riesgo.
Pero esto no puede afirmarse absolutamente como una consecuencia
de la naturaleza de la relacién entre los 6rganos o de las disposiciones
mismas, sino sélo como precepto de Derecho positivo, alli donde
exista”. (Teoria General del Estado, traduccién directa de Luis Legas
Lacambra, México, 1959, pag. 879).

En fin, queda en claro que la obediencia ciega y nuestro orden
constitucional se excluyen mutuamente. Como la funcién de la Corte
Suprema es aplicar la Constitucién, la hermenéutica que realice de
las normas sobre obediencia militar no podrd ser ajena ni a los prin-
cipios republicanos y democraticos, ni a la tradicién juridica milenaria
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que también en esta materia postula, ante todo, el reconocimiento en
¢l subordinado de su calidad de ser razonable, y por ello le exige
que asi se comporte, no excusandolo con pretextos que denigran la
calidad de ciudadanos que necesariamente poseen €n una Repiblica
quienes deben dedicarse a la honrosa profesién de las armas.

12) Que cabe a esta Corte adoptar una interpretacion de la
obediencia militar que, en €l mismo orden de las ideas expresadas, se
adecue a los compromisos internacionales contraidos por el Estado
Argentino.

Al respecto, debe recordarse que la ley 23.3838, sancionada el 30
de julio de 1986, promulgada el 19 de agosto de ese ano y publicada
en el Boletin Oficial del 26 de febrero de 1987 ha aprobado la Con-
vencién contra las torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1984 y firmada por el gobierno argen-
tino el 4 de febrero de 1985.

El instrumento ratificatorio fue firmado por el Presidente de la
Nacién el 2 de setiembre de 1986 y depositado en la sede de las Na-
ciones Unidas el dia 24 del mismo mes y afio, segin el informe que
consta en la Secretaria del Tribunal.

Este Tratado no parece formar, todavia, directamente parte de
nuestro derecho interno, pues de las veinte ratificaciones requeriblés
por su art. 27, segin las informaciones de la Cancilleria Argentina,
se han producido diecinueve. Sin embargo, la Convencién aludida
tiene plenos efectos en cuanto a la creacion de responsabilidad inter-
nacional para el estado argentino en virtud de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, del 23 de mayo de 1969, cuyo art.
18 dispone, en lo pertinente, que “Un Estado debera abstenerse de
actos en virtud de los cuales se frustraren el objeto y el fin de un
tratado:

Si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que consti-
tuyen el tratado a reserva de ratificacién, aceptacién o aprobacion,
mientras no haya manifestado su intencién de no llegar a ser parte
en lo tratado; o
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Si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado,
durante el periodo que preceda a la entrada en vigor del mismo y
siempre que ésta no se retarde indebidamente”.

El art. 29 de la Convencién establece que “l.- Todo Estado
Parte tomard medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra
indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo el territo-
rio que estd bajo su jurisdiccién. 2. - En ningn caso podran invocarse
circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o amenaza
de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia
piblica como justificacién de la tortura. 3.- No podrd invocarse
una orden de un funcionario superior de una autoridad publica como
justificacién de la tortura”.

13) Que la gravedad de los hechos penales ha sido considerada
de un modo no invariable por el legislador en oportunidad del dic-
tado de las diversas leyes de amnistfa sancionadas en nuestra historia.

La idea de impedir que fueran desincriminadas acciones de
‘barbarie o vandalismo fue claramente expresada en el proceso de
formacién de la ley 714 (cfr. “Amnistia Politica, Antecedentes Legis-
lativos”, Oficina de informacién parlamentaria, Bs. As., 1973, pags. 17
a 21). La ley 14.296, al par que concedi6 “amplia amnistia general
por delitos politicos” (art. 1°9), dispuso que ello no alcanzarfa a los
“vinculados con actos de terrorismo realizados con fines politicos”
(art. 39).

Por su lado, el decreto-ley 7603/63 amnistié a los actos abarca-
dos por la ley 15293 y el decreto 2639/60, los cuales tendian a la
represion de actividades de intimidacién publica, subversién y terroris-
tas. En 1973, la ley 20.508, amnisti6 a los hechos perpetrados por mé-
viles politicos, sociales, gremiales o estudiantiles “cualquiera sea el
bien juridico lesionado, el modo de comisién y la valoracién que
merezca la finalidad perseguida mediante la realizacién del hecho”.

A su vez, registranse antecedentes legislativos que en su letra,
se extienden desde 1a sola mencién de los delitos politicos y/o mili-
tares (leyes 843, 2310, 2718, 3223, 4939, 11.626 y 12.673) a la expresa
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cita de los delitos comunes conexos a los politicos y/o militares
(ley 14.436, decretos-leyes 63/55, 3433/55 y 18.325/69).

14) Que la distinci6n, firmemente sostenida por la jurisprudencia
entre delitos politicos y delitos comunes conexos, esta mantenida, desde
entonces, en la jurisprudencia de esta Corte Suprema con la idea de
excluir de la impunidad acciones de barbarie o vandalismo. Asi en el
caso de la excarcelacién de Ricardo Lépez Jordan (Fallos 21:121) se
puso de relieve que la impedia la circunstancia de haber autorizado
durante la rebelién gran nimero de homicidios, desde “gran niimero
de homicidios, siendo las victimas unas veces fusiladas, otras ejecu-
tadas a cuchillo; por haber hecho azotar un considerable ntmero de
individuos, muriendo uno de ellos inmediatamente después...”. E1Tri-
bunal agregé “que aunque es posible que en definitiva no resulten
todos esos cargos suficientemente justificados, aunque es posible que
el acusado logre desvanecerlos y asi es de desear que suceda, por su
propio bien y por honor del pais y de la humanidad” (pag. 129).

Iguales consideraciones aparecen en Fallos 54:432, considerando

30, (pag. 464).

Reviste interés advertir que la misma doctrina fue aplicada para
condenar a los responsables de la masacre de la Estaciéon Pirovano
(Fallos 115:302), ocurrida cuando un grupo de suboficiales y soldados
participantes de la rebelién de 1905 se amotinaron contra los dirigen-
tes locales de la insurreccion y los asesinaron.

En el caso, la Cimara Federal de La Plata, cuya sentencia fue
confirmada por la Corte Suprema, expresé que ... “los homicidios
llevados a cabo en oficiales y miembros de la junta civil revolucio-
naria y, especialmente, la muerte del teniente Verniard, no son formas
o manifestaciones necesarias, tendientes a preparar o llevar a ca-
bo el acto de rebelibn o necesarios para la consecucién y feliz
éxito de la contrarrebelién, que los procesados afirman haber tenido
la intencién de efectuar, contrarrebelién que ha podido llevarse a
cabo, defendiéndose los procesados solo a fuerza de inercia, en el
caso que los revolucionarios hubieran pretendido seguir adelante en
su empefio. Son actos de ‘barbarie intitil”. Dupin observaba al res-
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pecto y con sobrada razén, “que la bandera de la insurreccién, seme-
jante al pabellon que cubre la mercancia, protegeria la mezcla de
todos los crimenes accesorios, de todas las atrocidades, tales como
las venganzas privadas, el fusilamiento de prisioneros, el homicidio,
las torturas, las mutilaciones, todo quedaria de este modo excusado
en nombre de la politica” (pags. 323/324).

Por otro lado, en oportunidad de la aplicacién de la ley 14.436,
el Tribunal expresé que el perdén indiscriminado de los delitos atro-
ces, cometidos de una manera inhumana, carentes de relacién atendi-
ble con el mdvil politico alegado, “rayaria... con la arbitrariedad
en el ejercicio del poder normativo” (Fallos 254:315). Empero, tal
afirmacién constituyé exclusivamente una “pauta” que condujo a ex-
cluir la posibilidad de que por la mera via de la interpretacion
pudiesen quedar comprendidos en amnistia hechos como los mencio-
nados. Es més, fue advertido con claridad, en esa ocasién, que “la
jerarquia basica de los valores a que sirve la ley de amnistia hace
pertinente que la voluntad legislativa sea escrupulosamente respetada”
—Fallos 245:455 y otros—, al paso que también se puntualizé que
la citada arbitrariedad puede “escapar a la revisién jurisdiccional de
esta Corte”. También fue subrayada la “indeterminacién del art. 197
de la ley y la discusién parlamentaria, como elementos para tener
por “correcta” la exégesis limitada que consagré.

En cuanto al pronunciamiento publicado en Fallos 286:59, si bien
en él se manifesté que eran ajenos a la ley de amnistia 20.508
“aquéllos que poniéndose al servicio de la opresién, usurpando el
poder y con abuso de autoridad, desencadenan el terror, el odio y la
violencia”, no es menos cierto que ello provenia del previo sefiala-
miento del cardcter comin de estos delitos, cuyos autores no habia
querido la norma amparar: “...esta ley no quiere beneficiar a los
protagonistas de delitos comunes y entre ellos a aquéllos que ponién-
dose al servicio de la opresién...” (considerando 49).

Por tltimo, en el caso de la extradicién del médico alemén
Gerhard Bohne, acusado de ser jefe de la organizacién encargada
de eliminar enfermos mentales en forma masiva y metddica, mediante
el uso de camaras de gas, camufladas como cuartos de duchas. En
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la oportunidad la Corte Suprema produjo una sentencia de especial
valor, cuyos considerandos 14, 15 y 16 se transcriben a continuacién:

“14) Que, en consecuencia, ni la alegacién de propésitos poli-
ticos, ni la de supuestas necesidades militares, puede ser admitida
como fundamento para negar la extradicién, cuando se trata de he-
chos delictuosos claramente contrarios al comtin sentir de los pueblos
civilizados dada su especifica crueldad e inmoralidad; esto, sin per-
juicio de sedalar que tal alegacién no es admisible en cuanto el
empleo de la eutanasia ninguna relacién ostensible guarda con las
infracciones politicas o militares.

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

“16) Que en el sub judice es evidente que las acciones enros-
tradas al acusado revisten esa indole por ser lesivas de sentimientos
de humanidad elementales, dada la magnitud de los hechos de que
se trata, la condicién de enfermos indefensos que revestian las vic-
timas y el procedimiento empleado para eliminarlas; tan ello, asi,
que no en vano los mismos responsables de la ‘operacién T.4 se preocu-
paren de ocultarla a los familiares de los sacrificados y al pueblo ale-
man, disfrazando al organismo encargado de llevarla a cabo mediante
el empleo de denominaciones engafiosas sobre su verdadera funcion, ta-
les como las de ‘Comunidad de Trabajo del Reich para Manicomios y
Asilos’, ‘Fundacion de interés comun para la asistencia de Sanatarios’
y ‘Sociedad limitada de interés comun para transporte de enfermos™.

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

15) Que, cabe advertir en primer término que desde un simple
examen gramatical del art. 514 del C.J.M,, se desprende, sin lugar
a dudas, que asi como la irresponsabilidad del ejecutor no cubre en
ningén caso la responsabilidad de quien emiti6 la orden, la responsa-
bilidad de éste no excluye, en todos los supuestos, el reproche de
aquél.
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En tal sentido, se ha afirmado al fallar en la causa C. 895. XX.
“Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuer-
zas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del P.E.N.”, sen-
tencia del 30 de diciembre de 1986, que un detenido anilisis de la
norma, cuya interpretacién viene cuestionada a esta instancia, per-
mite afirmar que la ley militar atribuye responsabilidad a titulo de
autor, al superior que dio la orden, exclusivamente, en los supuestos
en que el inferior pueda ampararse en la eximente prevista en el art.
34, inc. 52, del Cédigo Penal y, juntamente con el subordinado, cuando
éste no pueda esgrimir en su favor dicha causal de impunidad” (Conf.
cons. 15, del Voto de los Jueces Enrique S. Petracchi y Jorge A. Bac-

qué).

16) Que, sentado lo expuesto, corresponde determinar cudl es el
alcance de la obediencia debida en el art. 514 del C.J. M.; ello obvia-
mente implica delimitar, a su vez, en qué casos el superior y el infe-
rior deben ser considerados conjuntamente responsables.

Es oportuno recordar al respecto que el Tribunal ha reconocido,
en el fallo antes mencionado —cons. 15 del voto de la minorfa— que
para el funcionamiento de la estructura militar resulta indispensable
el mantenimiento de la disciplina y, por tanto, de la estricta obe-
diencia por parte del subordinado de las 6rdenes impartidas con mo-
tivo de la ejecucién de un acto de servicio, limitando la posibilidad
de inspeccién del mandato recibido (art. 675 del C. J. M.) y sancio-
nando la falta de obediencia (arts. 667 y 674 del C.]J.M.).

Ahora bien, las condiciones que la disciplina militar impone, si
bien inciden en la modalidad con que debe prestarse obediencia, y
aqui reside la diferencia con otros 4mbitos, por ejemplo el adminis-
trativo, en nada influyen respecto del caricter y limites de la obe-
diencia en si.

En efecto, de la circunstancia de que en el 4mbito militar el poder
de revision del subordinado respecto de los mandatos que reciba se
encuentra especialmente limitado, no se deriva la consecuencia de que
cualquiera sea el contenido de la orden el inferior quedar4 exento de
responsabilidad por su cumplimiento.
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Ello es asi primordialmente cuando se trata de un mandato mani-
fiestamente ilicito, pues en tal hipétesis, el inferior que lo recibe no
necesita gozar de poder de revisién alguno, toda vez que, al ser evi-
dente su ilegitimidad, no haré falta que ejerza ningin examen para
advertirla.

17) Que, de lo afirmado en el considerando anterior, se deduce que
la causal de impunidad recibida en el tantas veces mencionado art.
514 del cédigo castrense, funcionara siempre dentro de los limites que
ese mismo ordenamiento legal impone. Asi, cuando la orden de que se
trate sea de un contenido ilicito no manifiesto, en tanto el subordinado
la reciba de su superior en ejercicio de sus funciones, —acto de servi-
cio—, y a su vez determine el cumplimiento de un acto que también
para el inferior se enmarque en el ejercicio de su funcién, la eximente
en analisis tendra entonces operatividad. Fuera de estos limites, cuan-
do como en el caso de autos, se estd frente a un mandato cuyo conte-
nido contradice de un modo evidente los principios y convicciones de
la conciencia juridica general, el subordinado que cumpla tal orden
habra excedido el 4mbito en que la eximente de la obediencia debida
funciona haciendo responsable sélo al superior que hubiera emitido
la orden, y por lo tanto el inferior ser, junto con aquél, merecedor
de reproche penal por el hecho cometido.

Por ello, no es en verdad necesario, para decidir en relacién a los
hechos juzgados en esta causa, determinar cudl es el lugar sistematico
que ocupa la obediencia jerarquica en la teoria del delito, toda vez
que cada una de las acciones por las que el a quo ha condenado, cons-
tituyen claros excesos respecto de los limites de la causal alegada.

En efecto, los autores que consideran a la eximente aludida como
una causa de justificacion, la limitan a los casos en que Ja orden no
vulnere manifiestamente el ordenamiento juridico, o suponga la impo-
sicién de un comportamiento que lesione la dignidad humana, o se
oponga a las reglas generales del Derecho Internacional, etc. (Conf.
‘Hans Heinrich-Jeschek, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Trad.
Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, Barcelona, 1978, Ed.
Bosch, Vol. I, pag. 539; Santiago Mir Puig, “Derecho Penal” Parte
General, Segunda Edicion, Barcelona, 1985, pags. 428/439, especial-
mente 432).



1284 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA 310

Por otra parte, entre quienes entienden que se trata de un supues-
to de coaccibén, en virtud de las consecuencias que el ordenamiento
militar prevé para los casos en que el subordinado no cumpla con lo que
se le ordena, merece destacarse la opinién de Edmund Mezger, quien
considera que existen limites més alld de los cuales ya no puede obe-
decer €l subordinado, sino que éste actua culpablemente y es, en con-
secuencia, punible. Ello es asi principalmente, en opinién del autor
citado, en aquellos casos en que se trate de érdenes que niegan sin
més el ordenamiento juridico (Conf. “Derecho Penal, Libro de Estudio.
Parte General”. Trad. Conrado A. Finzi, Buenos Aires, 1958, Ed. Biblio-
grafica Argentina, pags. 266/267). Asimismo, entre los autores nacio-
nales que se inscriben en esta ultima linea, Ernesto Ure (h.) sefiala
que, en razén de que aquel ordenamiento jamis puede imponer la
ejecucidn de actos sustancialmente ilicitos, es menester aplicar con es-
trictez los requisitos que rigen para la coaccién, o sea, analizar si las
consecuencias que pueden derivar para el subordinado del incumpli-
miento de la orden ilegitima, constituyen un mal inminente y mayor
que el que es susceptible de producir la ejecucién del acto (Conf.
“Obediencia debida e inculpabilidad”, L. L. T. 126, pag. 976, esp.
979).

Corresponde agregar, ademas, que siempre resultara necesario ve-
rificar que €l subordinado al cumplir lo ordenado y lesionar el bien
juridico del cual se trate, lo haga impulsado por la amenaza del mal
que implicarfa el incumplimiento del mandato, dado que no cabria
desde ningan punto de vista hablar de coaccidn si el inferior actuase,
como dijera la Corte de distrito de Jerusalem, al fallar en el caso
Eichmann, “...con conviccién interna, de todo corazén y gustoso...”
(Conf. “The Law of War, A Documentary History”, Edited by Ledn
Friedman, Randon House, New York, pag. 1684).

Por dltimo, los autores que entienden que la obediencia debida
comprende un supuesto de error, posicién mayoritaria en la -doctrina,
obviamente limitan la operatividad de la causal, a aquellos casos en
los que el mandato no se revela ilegitimo de manera evidente; ello es
asi pues, si bien el superior no tiene competencia para ordenar la
comisién de un ilicito, ni €l inferior para cometerlo, “...cuando la in-
competencia no sea manifiesta, debe admitirse la eximente en favor del
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subordinado que obra de buena fe” (Conf. Luis Jiménez de Asta, “Tra-
tado de Derecho Penal” Ed. Losada, Buenos Aires, 1962, T. VI, pag.
827. En igual sentido, Carrara, “Programa de Derecho Criminal, Parte
General”, Vol. 1, parag. 316, pag. 214, Ed. Temis, Trad. José J. Ortega
Torres y Jorge Guerrero, Bogota, 1977; Octavio Gonzilez Roura, “Dere-
cho Penal Parte General”, Ed. Abeledo, Buenos Aires, 1922, T. II, pags.
48 y ss; Radl Ramayo, “La obediencia debida en el Cédigo de Justicia
Militar”, Boletin Juridico Militar n? 14, 1972, pag. 9y “La obediencia
debida como causal de inculpabilidad”, La Ley, T. 115, pag. 1092, entre
muchos otros).

18) Que la breve resefia efectuada en el considerando anterior, evi-
dencia que la discusion doctrinaria se vincula con la determinacién del
lugar sistematico que a la obediencia debida corresponde otorgar en la
teoria del delito. Sin embargo, ello nada tiene que ver con la existencia
de los limites dentro de los cuales es admisible la operatividad de la
eximente, pues en tal sentido, puede afirmarse sin hesitacién alguna que,
cuando se estd en presencia de delitos como los de que se trata en la
causa, la gravedad y manifiesta ilegalidad de tales hechos determinan
que, como lo demuestran los antecedentes histéricos a los que se hiciera
reierencia anteriormente, 1esulte absolutamente incompatible conlos mas
elementales principios ético juridicos sostener que en virtud de la obe-
diencia debida se excluya la antijuridicidad de la conducta, o bien el
reproche penal por el ilicito cometido.

19) Que por otra parte, sélo a partir del reconocimiento de tales
limites de la causal en estudio, es posible interpretar racionalmente el
art. 514 del C.J.M. de modo tal que esa norma se ajuste ademas a las
disposiciones establecidas en nuestra Constitucién Nacional.

En efecto, s6lo una interpretacién irrazonable y meramente grama-
tical del art. 514 del c6digo castrense puede conducir a afirmar que con-
forme a esa norma el inferior sera responsable unicamente cuando ade-
més de dar cumplimiento al mandato ilicito, se “exceda” esto es, lleve a
cabo otro delito no comprendido en el marco de la orden.

Adviértase que tal sentido del término “exceso” s6lo podria sos-
tenerse si se acepta que la norma en cuestién consagra la responsa-
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bilidad objetiva de quien emiti6 la orden, quebrantando el principio
de culpabilidad que, como lo ha reconocido este Tribunal consagra
el art. 18 de la Constitucién Nacional (Conf. Fallos: 194:386; 293:157
y 592; 303:267; entre muchos otros); de otro modo no se podria ex-
plicar por qué el superior serfa responsable de un hecho no ordenado
por él. Al respecto sefialaba Carlos Tejedor: “¢Cémo imputar al man-
dante un hecho que no ha querido?... Los antiguos distinguian si el
mandante podia prever el acontecimiento, si éste era la consecuencia
probable de la comisién, se le consideraba autor. Pero en caso con-
trario, o si era nuevo el delito ejecutado, el mandante no respondia
sino de la comisién” (Conf. “Curso de Derecho Criminal’, Segunda
Edicién, Buenos Aires, 1871, pag. 32). Cabe aclarar ademas, que si
el ilicito no ordenado se encontrara alcanzado por el dolo eventual
de quien emiti6 el mandato, entonces ya no serfa posible hablar de
“exceso” por parte del ejecutor, de otro modo se llegaria al absurdo
de afirmar que la expresién “exceso” esti empleada para referirse a
un dolo directo del ejecutor alcanzado por el dolo eventual del
superior.

20) Que, tales razones demuestran que el giro “.. se hubiere
excedido en el cumplimiento...”, utilizado en el art. 514 del Cédigo
de Justicia Militar, sélo puede referirse, como ya se dijera en el con-
siderando 17, a un exceso respecto de los limites de la eximente de
la obediencia debida. Ello, por otra parte, se concilia con los ante-
cedentes legislativos de la norma en examen.

En efecto, el art. 62 del Cédigo Penal Militar de 1895 establecta
en su inciso 19 la imposicién de las penas de la complicidad al infe-
rior, “cuando se haya excedido en la ejecucion de la orden que le fue
dada”, y en su inciso 2%, “cuando haya firmado, transmitido o ejecuta-
do la orden de su superior que tenga por expreso objeto la comisién
de un delito comin o militar”. A su vez, el texto de esa norma ss del
mismo tenor que el del pardg. 47 del Cédigo Penal Militar Aleman
de 1872, transcripto en el considerando 5%, que imponia a los subor-
dinados la pena correspondiente al participe cuando se hubiese . .. ex-
cedido en la orden” (inc. 1°) o bien cuando “... sabia que la orden
del superior jerdrquico concernia a una accién que tenia por objeto
la realizacién de un crimen o delito comln o militar” (inc. 29).
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Al comentar el paragrafo citado, los autores alemanes afirma-
ban que el inciso 19 constituia una disposicién superflua, pues en
caso de referirse a un hecho distinto del ordenado por el superior
ninguna relacién existiria con el problema de la obediencia debida
(v. Handbuch der Gesetzgebung in Preussen und dem Deutschen
Reiche, tomo II, Militar Strafrecht, Heer und Kriegsflotte, por el Dr.
Julio M. Schlayer, Berlin 1904, p. 27 y sigs; Militar Strafrecht Fur
Heer und Marine des Deustchen Reiche, de Kurt Essner von Gro-
now y Georg Sobl, Berlin, 1906, pag. 52 y sigs.; Lehrbuch des Deuts-
chen Militar Strafrechts, de Karl Hecker, Stuttgart, 1887, pag. 89 y
sigs. Militar Strafgesetzbuch Fur das Deutsche Reich, de Paul Herz
y Georg Ernst, Berlin, 1908, pag. 85 y sigs.).

Por ello y lo precedentemente expuesto, una interpretacion literal
del art. 514 del CJM. o una interpretacién que pretendiera que
histéricamente la intencién del legislador fue la de consagrar la obe-
diencia ciega, harfa incompatible a dicha norma con el resto del orde-
namiento juridico y con los principios y garantias establecidos en
nuestra Carta Magna.

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

21) Que cabe ahora detenerse en el examen de otras normas
del Cédigo de Justicia Militar que se hallan vinculadas directamente
con el tema en estudio.

En primer término, corresponde sefialar que lleva razén el a quo
cuando afirma que la exclusién de la “remostratio” en el art. 675 no
conduce a sostener que frente a una orden de evidente ilicitud, el su-
bordinado esté obligado a cumplirla.

Ello es asi pues la no suspensién del cumplimiento del mandato
que esa norma dispone, se refiere a aquellos supuestos en los cuales
el subordinado tenga dudas acerca de la legitimidad del contenido de
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la orden. En tal hipétesis, el inferior no estd dispensado de obedecer,
y si por la ejecucion de la orden se cometiere un delito, el dnico
responsable sera el superior, pues la conducta del subordinado que-
dard amparada por la eximente de obediencia debida.

Por el contrario, ante una orden de contenido ilicito evidente, el
inferior deber4, para no ser responsable conjuntamente con el superior
por el ilicito cometido, desobedecer el mandato. En tal supuesto, si
bien la conducta del inferior incurrird en el tipo penal contenido
en el art. 674 del cédigo castrense, la expresién “sin causa justificada”,
que la citada norma contiene, al hacer referencia a un especial ele-
mento de la antijuricidad, determina que frente a una orden mani-
fiestamente ilicita, la accién tipica quedara justificada.

Asimismo, dado que el tipo penal del art. 677 contiene todos los
elementos del supuesto de hecho del art. 674, més aquél que demues-
tra un fundamento especial de lo ilicito, la resistencia ostensible o
expresa ante el superior, que transforme a la desobediencia en mas
grave desde el punto de vista ético-social, resulta indudable que entre
la mera desobediencia y la desobediencia calificada (insubordinacién ),
existe una relacién de especialidad, en la que la realizacién del tipo
especial —insubordinacién— no es sino una forma especifica de reali-
zacién del tipo basico —desobediencia—. Por ello, el elemento especial
de la antijuricidad contemplado en el tipo bésico, obviamente es
aplicable en el caso de la agravante, pese a no encontrarse expresa-
mente mencionado, pues su aplicaciéon surge de los criterios gene-
rales.

Por otra parte, respecto del art. 187 del C.J.M., conviene aclarar
que, conforme con lo dicho hasta aqui, en virtud de que un mandato
de manifiesta ilegitimidad no genera el deber de obedecer, €l inferior
que reciba una orden de tales caracteristicas debe, en primer lugar,
desobedecer €l mandato, con las consecuencias sefialadas anterior-
mente —su conducta estara justificada— y, como cualquier otro fun-
cionario publico, debera ademas denunciar el hecho para no incurrir
en “encubrimiento”. No se trata pues de la obligacién de denunciar
los propios actos, lo que de ningin modo podria exigir la ley, dado
que, de ser asi, quebrantaria el principio constitucional segin el cual,
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nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo (art. 18 de la
Constitucién Nacional ).

En cuanto al giro “...el superior de quien dependan. . . utilizado
en el art. 187, es evidente que no indica que el subordinado deba
radicar la denuncia ante el emisor de la orden ilicita, sino ante el
superior jerarquico del cual dependan tanto aquél que emite €l man-
dato como el subordinado que lo recibe.

Por dltimo, resulta inobjetable la interpretacion efectuada por
los jueces de grado respecto del art. 516, en el sentido de que la ate-
nuante de pena alli establecida encuentra su fundamento en que el
abuso del superior motiva la reaccién del subordinado, que, en virtud
de esa provocacién insuficiente, posee un menor contenido de injusto
que da lugar a la atenuante, sin que exista relaciéon alguna entre esa
sancién y la supuesta emision de una orden ilegal.

Ello se encuentra corroborado, comc; bien sefiala el a quo, en la
circunstancia de que aquella norma contiene sélo ofensas, sea de
hecho o palabra, a la persona del superior, sin que pueda explicarse
_si la razén de la atenuante fuera la ilicitud del mandato— la ausen-
cia de la desobediencia en la enumeracion que el citado articulo 516
contiene.

22) Que la interpretacién efectuada en los considerandos ante-
riores, en ¢l sentido de que, conforme al ordenamiento juridico militar
de nuestro pais, las 6rdenes de contenido ilicito manifiesto no poseen
caracter vinculante para el subordinado, que en caso de ejecutarlas no
quedard amparado por la eximente de la obediencia debida, ha sido
la que tradicionalmente sostuvieron nuestros tribunales castrenses.

En efecto, el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas ha esta-
blecido que la potestad de mando y el deber de obedecer no estin
atribuidos en forma discrecional, pues la primera ni se otorga a la vo-
luntad omnimoda del que manda ni en obsequio a su persona, sino en
bien del servicio, y correlativamente, €l segundo no se cumple fuera
de la 6rbita del derecho y del deber militar, inica forma entonces pa-
ra que ambos elementos, poder de mando y obediencia, puedan armo-
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nicamente complementarse sin lesionar el interés publico y social, fin
superior de todo servicio ptblico (conf. Boletin Juridico Militar, Tomo
I, phg. 77, N° 264).

Asimismo, los limites dentro de los cuales la obediencia debida
funciona impidiendo el reproche penal del subordinado, fueron esta-
blecidos con meridiana claridad en la sentencia dictada por €l Con-
sejo de Jefes y Oficiales el 16 de octubre de 1923, al establecer que
el accionar del imputado, consistente en haber efectuado con su fir-
ma falsas certificaciones, no constituia delito “...en razén de haber
procedido el acusado en cumplimiento estricto de érdenes emanadas
de su superior inmediato, 6rdenes que el acusado ha podido razona-
blemente considerar encuadradas dentro de la mas absoluta legali-
dad...” (Ver Boletin Juridico Militar N° 1, Enero-Junio de 1953,
pag. 76, N° 260. El subrayado se agrega).

23) Que en razén de todo lo expuesto resulta erréneo afirmar
que el art. 514 del C.]J. M. es una norma de caricter mas benigno
que el art. 11 de la ley 23.049.

En efecto, conforme a la ley vigente al momento de comisién
de los hechos, la eximente de obediencia debida no alcanza los man-
datos de ilicitud manifiesta, de los cuales los hechos atroces o abe-
rrantes son s6lo una especie.

Por otra parte, segin el art. 514, s6lo cuando el inferior haya
obrado en virtud de una orden su conducta podrd quedar amparada
por obediencia jerarquica, en tanto que en el art. 11 de la ley citada,
ademas de hacerse referencia a dérdemes se alude a directivas, que
es un concepto mucho méas amplio que aquél. En tal sentido pues,
la ley 23.049 es una norma de cardcter méis benigno que el art.
514 del Cédigo castrense.

24) Que, en cuanto a la vinculacién y alcances de la ley 23.521,
en relacién al caso de autos, corresponde aclarar que un examen me-
ramente literal de la norma, conduciria a concluir que el legislador
ha efectuado una interpretacién acerca del modo en que los hechos
ocurrieron durante el periodo abarcado por la ley.
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En efecto. no es dable sostener que mediante la citada norma se
ha efectuado una interpretacién de la ley vigente al momento de co-
misién de los hechos, por el contrario, cabe afirmar que el legislador,
conforme surge del texto de la ley en cuestién, ha determinado las
circunstancias en que, segin su apreciacién, se desarrollaron las ac-
ciones de las personas que revistaban en los grados a que se alude
en el art. 19, primer parrafo. Sélo asi ha podido establecer, de ma-
nera irrefutable, que existi6 coercién e imposibilidad de revisién de
las ordenes (art. 1°, primero y tercer parrafo).

Respecto de lo establecido en el mismo precepto, parrafo 29, la
ley, consagra “la misma presuncion” en relaciéon a los oficiales su-
periores, que al momento de comisién de los hechos, no revistaban
como comandante en jefe, jefe de zona, jefe de subzona o jefe de
fuerza de seguridad, policial o penitenciaria, pero condiciona tal pre-
suncién a que en el plazo que la norma fija no se resuelva judicial-
mente que esas personas tuvieron capacidad decisoria, o participaron
en la elaboracién de las o6rdenes.

25} Que en razén de lo expuesto, un examen ceilido a las pa-
labras de la ley la haria incompatible con nuestra Carta Magna que,
al adoptar en su art. 19 el sistema republicano de gobierno, determina,
como principio fundamental, la divisibn y separacién de funciones
entre los tres poderes del Estado. En virtud de ello se ha afirmado
con acierto que mientras el Poder Legislativo obra para el futuro, el
Poder Judicial lo hace sobre el pasado (Conf. Cooley, Thomas M.
“Principios Generales de Derecho Constitucional en los Estados Uni-
dos de América”, Trad. Julio Carrié, Buenos Aires, 1898, 2da. ed.,
pag. 39 y ss., espec. 40). :

En efecto, la funciéon del Poder Judicial es precisamente la de
determinar si los hechos, ocurridos en el pasado, que sean sometidos
a su juzgamiento, encuentran subsuncién o no en las normas que pue-
dan entrar en consideracién en cada caso concreto. Para cumplir esta
labor los jueces deben interpretar la ley y los hechos, asi como la
manera en que acontecieron, pues sélo asi resulta posible verificar
la adecuacién de los sucesos ficticos a la norma de que se trate.
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Ahora bien, la funcién otorgada al Poder Legislativo por nuestra
Constitucién Nacional tiene como primordial objetivo la elaboracién
de normas generales y abstractas para la regulacion, en principio, de
hechos futuros.

26) Que ello sentado, y siendo un principio fundamental de
nuestro sistema politico la divisién del Gobierno en tres grandes De-
partamentos, el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, independientes
y soberanos en su esfera, se sigue forzosamente que las atribuciones
de cada uno le son peculiares y exclusivas, pues el uso concurrente o
comtn de ellas harian necesariamente desaparecer la linea de sepa-
racién entie los tres altos poderes politicos, y destruiria la base de
nuestra forma de gobierno (Fallos: 1:32). Tal conclusién surge clara-
mente del estudio de los autores que forman parte de la gran tra-
dicién liberal europea de la cual nuestra Constitucion Nacional es
una directa depositaria. Asi, Montesquieu sefialaba en su cldsica obra
“Del Espiritu de las Leyes” (Tomo I, Libro XI, Capitulo VI, pags.
168/169, ed. 1973, Paris) al respecto: “...Existe en todo Estado tres
clases de poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas
que dependen del derecho de gentes y el poder ejecutivo de aqué-
llas que dependen del derecho civil. Por el primero, el principe o
el magistrado hacen las leyes por un tiempo o para siempre y corrige
o deroga aquéllas que han sido hechas. Por el segundo, hace la paz
o la guerra, envia o recibe embajadores, establece la seguridad, pre-
viene las invasiones. Por el tercero, castiga los crimenes o juzga los
diferendos entre particulares. Se llamard a este Gltimo, el poder de
juzgar al otro, simplemente, el poder ejecutivo del Estado. Cuando,
en la misma persona o en el mismo cuerpo de la magistratura el poder
legislativo est4 unido al poder ejecutivo, no existe libertad pues se
puede temer que el mismo monarca o el mismo senado haga leyes
tirAnicas para ejecutarlas tirAnicamente. Tampoco existe libertad si
el poder de juzgar no esti separado del poder legislativo o del eje-
cutivo. Si aquél estuviese unido al poder legislativo, el poder scobre
la vida y la libertad de los ciudadanos seria arbitrario, ya que el
juez serfa legislador... Todo estaria perdido si el mismo hombre o
el mismo cuerpo de principes o de nobles o del pueblo, ejercieron
estos tres poderes de hacer las leyes, el de ejercitar las resoluciones
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puablicas, el de juzgar los crimenes o los diferendos de los particu-
lares...”. )

27) Que la Constitucién Nacional, “legado de sacrificios y de
glorias, consagrado por nuestros mayores a nosotros y a los siglos
por venir...” (Fallos: 905:614) tuvo muy en cuenta las solemnes ad-
vertencias del insigne publicista citadas en el considerando anterior,
al establecer un sistema de distribucién de funciones (ejecutivas, le-
gislativas y judiciales) ubicadas en 4rganos separados e independien-
tes entre si.

28) Que dentro del mencionado sistema institucional, le corres-
pende al Poder Judicial de la Nacién, “el conocimiento y decision de
todas las causas que versen sobie puntos regidos por la Constitu-
cién y por las leyes de la Nacién” (art. 100 de la Ley Fundamental)
lo que significa, indudablemente, que “ia competencia y la obliga-
cién del Poder Judicial es decir qué es derecho” (Marbury v. Ma-
dison, 1 Cranch 137, L. Ed. 60, 1803). Tan importante atribucién del
Poder Judicial no puede extenderse —si es que no se quiere destruir
el delicado sistema de equilibrio entre los Poderes del Estado— a
cuestiones abstractas o genéricas sino unicamente a aquellos casos
concretos donde sea necesaria una decision judicial para resolver una
controveisia o litigio que se produzca por acciébn de una parte y
defensa de la otra respecto de la aplicacion practica de la ley (doc-
trina de Fallos 1:27; 95:51; 115:163; 136:318; 242:353; 243:176; 256:104;
306:1125, entre otros).

29) Que correlativamente a las limitaciones impuestas al ejercicio
del Poder Judicial, la Carta Magna ha sefialado precisos confines al
poder legislativo para la realizacién de sus importantes atribuciones.
Es asi que el Congreso de la Nacién a diferencia de los jueces, tiene
como objetivo fundamental, el de elaborar normas generales y abs-
tractas que han de regir las futuras conductas individuales. Tal ca-
racteristica distintiva de las normas legislativas fue sefialada con sin-
gular acierto por Jean-Jacques Rousseau.

“...Cuando digo que el objeto de las leyes es siempre general,
entiendo que la ley considera a los sujetos en grupo y a las acciones
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como abstractas, nunca a un hombre como individuo ni a una accién
particular. Asi la ley bien puede establecer que habra privilegios,
pero no se los puede dar a una persona, la ley puede crear muchas
clases de ciudadanos, hasta asignar las cualidades que dardn derecho
a estas clases, pero no puede designar a tales y cuiles para ser ad-
mitidas en ellas, puede establecer un gobierno real y una sucesion
hereditaria, pero no puede elegir un rey ni nombrar una familia real;
en una palabra, toda funcién que se relaciona con un objeto indivi-
dual no pertenece al poder legislativo...” (“Del Contrato Social”,
Cap. VI, pag. 259, ed. 1975, Paris). También la Corte Suprema de los
Estados Unidos ha puesto claramente de relieve la diferencia basica
que existe entre los poderes legislativo y judicial. Asi el juez Oliver
Wendell Holmes, al expresar la opinién de la Corte in re “Prentis
v. Atlantic Coast Line” (211 U. S. 210) dijo lo siguiente sobre este
punto: “...Una indagacién judicial investiga, declara y aplica res-
ponsabilidades tal como aparecen en hechos presentes o pasados y
bajo las leyes que se presumen ya existentes. Ese es su proposito y
su fin. Por el contrario, la legislacién mira al futuro y modifica las
situaciones existentes al crear una nueva regla que ha de ser aplicada
de alli en mis a todos o algunos de aquéllos sometidos a su poder. ..”
(pag. 226). Los comentaristas de la Constitucién de ese pais han se-
guido los principios desarrollados por el citado alto tribunal. Asi ex-
presa Cooley (“A Treatise on the Constitutional Limitations”, Volu-
men I, pag. 183, ed. 1927): “...se dice que lo que distingue a un
acto judicial de uno legislativo es que uno es la determinacién previa
de lo que el derecho ser4 para la regulacién de todos los casos fu-
turos que caigan bajo sus disposiciones...”. La citada doctrina fue
adoptada textualmente por Joaquin V. Gonzilez en su célebre “Ma-
nual de la Constitucién Argentina”, (ver, en este sentido, n? 306 y
esp. nota 6). Puede concluirse, asf, que el concepto bésico sobre el
que se apoya la clasica distincién entre la elaboracién de la ley y
la emisién de oérdenes particulares —lo cual evidentemente ha sido
recibido por nuestra Constitucion— “...es que el legislador ha de
demostrar su confianza en la justicia de sus pronunciamientos com-
prometiéndose a su aplicacién universal a un ntimero desconocido de
ocasiones futuras y renunciando al poder de modificar su aplicacién
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a casos particulares...” (F. A. Hayek “Nuevos estudios en filosofia,
politica, economia e historia de las ideas”, pag. 88, Buenos Aires, 1981).

30) Que resulta indiscutible, de todo lo dicho, la exclusiva facul-
tad judicial de emitir pronunciamientos definitivos sobre el derecho
alegado lo cual implica —naturalmente— la atribucién de determinar
la existencia de las circunstancias facticas del casc concreto.

31) Que la ley 23.521 dispone lo siguiente en su art. 19, primer
péarrafo: “Se presume sin admitir prueba en contrario, que quienes a
la fecha de comisién del hecho revistaban como oficiales jefes, oficia-
les subalternos, suboficiales y personal de tropa de las Fuerzas Ar-
madas, de seguridad, policiales y penitenciarias no son punibles por
los delitos a que se refiere el art. 10, punto 1, de la ley 23.049 por
haber obrado en virtud de obediencia debida”. De tal forma la nor-
ma transcripta establece que las personas mencionadas en dicho pa-
rrafo actuaron en un estado de coercién y en la imposibilidad de ins-
peccionar las 6rdenes recibidas, vedindoles a los jueces de la Cons-
titucién toda posibilidad de acreditar si las circunstancias facticas
mencionadas por la ley (estado de coercion e imposibilidad de revisar
las 6rdenes) existieron o no en realidad.

Cabe sefialar en primer lugar, a los efectos de determinar la
validez constitucional de la citada norma, que ésta nada tiene en
comtn con las disposiciones que establecen presunciones legales (p.
ej. art. 1113 del Codigo Civil) pues éstas fijan normas de aplicacion
general y no sustraen, como en el caso, a los jueces el conocimiento
de los hechos concretos traidos a su decisién. Por otra parte, no es
posible considerar la norma en estudio como una ley de las llamadas
interpretativas o aclaratorias pues la caracteristica de estas ultimas
es la de legislar para el futuro. Tal conclusién surge claramente de
lo manifestado por Cooley “(op. cit., pag. 189) quien sefialé claramente
los requisitos que debe tener una ley aclaratoria para no ser consi-
derada como violatoria del principio de divisién de poderes...”. La
decisién de esta cuestién, debe quizds depender del propésito que exis-
tia en la mente de la legislatura al sancionar la ley declarativa, si la
intencién era otorgar un efecto retroactivo a la regla declarada, o, por
el contrario, establecer una interpretacién de la ley dudosa para la
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determinacién de los casos que pudieren aparecer en el futuro. Aqué-
lla siempre es competente para cambiar una ley cuando la ley sélo
ha de tener efecto para casos futuros, no constituye objecién a su
validez que presuma que la ley ha sido en ¢l pasado lo que ahora se
declara que ha de ser para el futuro. Pero la accién legislativa no
se puede hacer retrotraer respecto de controversias pasadas y revo-
car las decisiones que los tribunales, en el ejercicio de su indudable
autoridad han hecho, pues ello, no sélo seria el ejercicio del poder
judicial, sino también su ejercicio en la forma mas objetable y ofen-
siva, dado que la legislatura estarfa actuando como un tribunal de
revision al que las partes podrian apelar cuando estuviesen insatis-
fechas con las decisiones de los tribunales...” (ver en el mismo sen-
tido, Willoughby, “The Constitutional Law of the United States”,
volumen III, paragrafo 1064, 22 ed., 1929). La citada doctrina fue reci-
bida por los jueces Roberto Repetto y B. A. Nazar Anchorena, con ex-
presa remisién a los autores mencionados, en Fallos: 187:330: “...Que
podria suceder que en lugar de interpretar lo que era oscuro o du-
doso, se dicten en el curso de la tramitacion de la causa leyes que,
bajo la apariencia de aclaratorias, alteren o modifiquen la situacion
creada a los litigantes por el cuasi-contrato de la litis contestacién. ..
Por €l empleo de tales leyes es factible resolver contiendas entrega-
das a la decisién de la justicia, como evidente invasién de un poder
por €l otro...” (pag. 351). Los citados magistrados finalizaron su vo-
to sefialando que una ley de las caracteristicas mencionadas consti-
tufa una grave violacién a los principios constitucionales basicos y de-
jaron sentada la siguiente doctrina, de especial aplicacién al caso de
autos: “...que de aplicarse tal ley al presente juicio, resuelto ya en
dos instancias y pendiente de la tercera ante esta Corte, se violarfa
el principio de la divisién de poderes establecido por los arts. 36, 86
y 94 de la Constitucién Nacional (Fallos: 184:620; 185:32)...” (pag.
352). La ley cuestionada tampoco determina una suspensién tempo-
raria del procedimiento judicial, lo que esta Corte calificara en su
momento como “una razonable restriccién a la actividad judicial” (ver
en ese sentido los votos de los jueces Orgaz y Boffi Boggero en Fa-
llos: 243:449). En realidad, la disposicién en examen impone a los
jueces una determinada interpretacién de las circunstancias facticas
de cada caso particular, sometido a su conocimiento, estableciendo
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una presuncién absoluta respecto de la existencia de aquéllas. En tal
sentido, se suele afirmar que dicha clase de presunciones no son ad-
misibles en derecho penal, especialmente —como en el caso— cuando
se refieren a la prueba de la inocencia o culpabilidad del acusado
(confr. Sofo Borghese en “Novissimo Digesto Ttaliano” T. XIII, 1968,
voz “Presunzioni (Diritto Penale e Diritto Processuale Penale)”, pag.
774). Es sumamente ilustrativo lo dicho por Carrara sobre este pun-
to: “...La verdad no puede ser mas que una. La justicia no es jus-
ticia si no se apoya en la verdad verdadera: las verdades presuntas
no equivalen a la verdad verdadera, porque no son mas que ficciones
de la ley, que pueden no ser verdaderas. Por lo tanto, en derecho pe-
nal nunca deben existir presunciones juris et de jure, ni presunciones
autocraticamente impuestas por el legislador, que obliguen al juez a
declarar verdadero lo que la mis palpable evidencia demuestra co-
mo falso. Sobre el lecho de Procusto no se administra la justicia ni la
suerte de los ciudadanos puede confiarse a la conciencia de los jue-
ces, ol;ligéndolos a un mismo tiempo a renegar de la propia concien-
cia” (Préactica Legislativa, observacién XX, pag. 361, citado por Eu-
genio Florian “De las pruebas penales”, T. L, pag. 162, segunda edi-
ci6n, 1976). Y atn cuando se afirmara que’estos principios tienen
como objetivo fundamental tutelar los derechos del acusado, no se
observa, empero, cuil puede ser la base para otorgar distinto trata-
miento a quien acude ante un tribunal peticionando el Teconocimien-
to o la declaracién de su derecho —asi fuere €l de obtener la impo-
sicién de una pena— y el de quien se opone a tal interpretacion, pues-
to que la Carta Fundamental garantiza a todos los litigantes por igual
el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en
legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento —civil o
criminal— de que se trate (Fallos: 268:266, considerando 2°). Por
otra parte, una ley penal que establece una presuncién absoluta de
inocencia en favor del acusado, bien puede lesionar los derechos de
éste, pues no le permite probar su inocencia en juicio.

32) -Que por todas las razones expuestas, especialmente aquellas
que tienden a preservar la integridad del principio de division de po-
deres, cabe concluir que el Congreso carece de facultades, dentro de
nuestro sistema institucional, para imponer a los jueces y especial-
mente a esta Corte una interpretacién determinada de los hechos so-
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metidos a su conocimiento en una “causa” o “controversia” preexisten-
te a la ley en cuestién, ya que de otra forma el Poder Legislativo se
estarfa arrogando la facultad —privativa de los jueces— de resolver
definitivamente respecto de las “causas” o “controversias” menciona-
das. Asi, Cooley es sumamente ilustrativo cuando sefiala expresamen-
te: “...La legislatura carece de toda facultad para realizar una de-
terminacién conclusiva de los hechos” (op. cit., nota al pie de la pag.
182, confr. asimismo Campbell Black, “Hand book of the American
Constitucional iLaw”, 3 ed., 1910, pags. 87|90 y sus citas). Tal decision
final corresponde tnicamente a los jueces y en ultima instancia a es-
ta Corte Suprema toda vez que ésta es “...el tribunal en tdltimo re-
sorte para todos los asuntos contenciosos en que se les ha dado ju-
risdiccién como pertenecientes al Poder Judicial de la Nacién. Sus
decisiones son finales. Ningtn tribunal las puede revocar. Repre-
senta, en la defensa de sus atribuciones, la soberania nacional y es
tan independiente en su ejercicio, como el Congreso en su potestad
de legislar, y como el Poder Ejecutivo en el desempefio de sus fun-
ciones...” (Fallos: 12:185). Es por tales razones que seria dificil en-
contrar una violacion més patente de principios fundamentales de
nuestra Constitucién que la de la ley cuya validez se cuestiona toda
vez que cualquier disposicién que inhabilite al Poder Judicial para
cumplir con su obligacién constitucional de juzgar —como ocurre en
el caso— significa, ademas de un desconocimiento a la garantia indi-
vidual de ocurrir ante los tribunales, una manifiesta invasién en las
prerrogativas exclusivas del Poder Judicial (ver en este sentido, dic-
tamen del sefior Procurador General en Fallos: 243:449).

Cierto es que en el campo del Derecho Penal —en €l que no rige
la doctrina de los derechos adquiridos en contra de los imputados—
es concebible la aplicacién con efectos retroactivos de las nuevas le-
yes, siempre y cuando constituyan verdaderas normas generales, y, por
consiguiente, se refieran también al futuro. Esto significa que, sin du-
da, lo que es incompatible con el cardcter normativo-general propio
de la ley es que ella sea dictada con el propésito de regir sélo y ex-
clusivamente para el pasado.

Por consiguiente, la ley 23.521, en la medida en que no establece
regla alguna aplicable a hechos futuros, no cumple con el requisito
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de generalidad propio de la funcion legislativa y, por tanto, infringe
el principio de divisién de los poderes.

Esta cualidad de la ley se agrava, pués las “presunciones” que
ella establece no son elipsis verbales para establecer reglas de dere-
cho (interpretativas), sino meros juicios de hecho, que sustituyen al
criterio auténomo del juzgador sobre las circunstancias discutidas en
el proceso por la apreciacion arbitraria del legislador.

Por lo demas, los poderes implicitos del Congreso de dictar todas
las leyes que estime “convenientes” se convalidan en su ejercicio cuan-
do dichas leyes no contradigan la letra y el espiritu de la Constitucién
(doctrina de Mc. Culloch v. Maryland, 4 Wheat 316).

Y resulta claro, que no existe norma constitucional de la cual
pueda derivarse razonablemente la asuncién de facultades jurisdiccio-
nales por parte del Congreso en causas pendientes ante el Poder Ju-
dicial. En la estructura de nuestra Constituciéon —que establece firme-
mente la separacién de los poderes como el mas importante medio
de garantizar el respeto de las libertades individuales— la facultad
del Congreso de dictar las leyes convenientes (art. 67, inc. 28) refu-
ta la idea de que ese mismo Congreso pueda convertirse en un tribu-
nal de justicia. Los fundadores de esta Nacién confiaron el Poder Ju-
dicial solamente a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores, tan-
to en tiempos de bonanza como en tiempos dificiles.

33) Que por lo expuesto, cabe concluir que el art. 1°, primer pa-
rrafo de la ley 23.521, interpretado literalmente, resultaria contrario
a los arts. 94 y 100 de la Constitucién Nacional lo que se traduce en
una clara violacion del art. 18 de la Ley Fundamental, al excluir en
el caso la indispensable intervencién de los jueces (doctrina de Fa-
Hos: 129:403; 184:162; 205:17; 947:652, entre otros) con €l consiguien-
te agravio del derecho de los impugnantes a obtener una debida re-
solucién judicial (ver en este sentido el ya citado Fallo: 268:266).

34) Que, sin embargo, €s preciso advertir que la ley no pucde
interpretarse con olvido de la particular coyuntura politica que la mo-
tiva, ni con indiferencia por los efectos que podria desencadenar su
invalidaciéon por este Tribunal. En tal sentido, se hace indispensable
“la toma de conciencia de que nuestro pais atraviesa una coyuntura
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histérico-politica particular, en la cual, desde las distintas instancias
de produccién e interpretacién normativas, se intenta reconstruir el
orden juridico, con el objetivo de restablecer y afianzar para el futu-
ro en su totalidad las formas democréticas y republicanas de convi-
vencia de los argentinos, de modo que dicho objetivo debe orientar
la hermenéutica constitucional en todos los campos.” (Confr. el voto
concurrente in re: “Bazterrica, Gustavo M.”, sentencia del 29 de agos-
to de 1986).

Por ello, no obstante las graves deficiencias de que adolece la
norma en estudio, esta Corte no puede desconocer que, mas alla de
la letra de la ley, existe una clara decisién politica del legislador, cu-
yo acierto o error no corresponde al Poder Judicial evaluar. En tal
sentido, debe tenerse presente que la intencién del legislador no de-
be ser obviada por posibles imperfecciones técnicas de su instrumen-
tacién legal (Fallos: 271:7; 280:307) y que la misién judicial no se
agota con la sola consideracién indeliberada de la letra de la ley, por-
que es ineludible funcién de los jueces en cuanto érganos de aplica-
cién del ordenamiento juridico vigente, determinar la versi6n, técni-
camente elaborada, de la norma aplicable al caso (Fallos: 249:37).
Esto es asi, con mayor razén, si se repara en que mediante la presente
ley, los Poderes Ejecutivo y Legislativo han decidido, ante el grave
conflicto de intereses que la sociedad argentina afronta en torno a es-
te tema, conservar la paz social encauzando la voluntad popular en
medidas que clausuren los enfrentamientos, en procura de alcanzar
como meta indispensable la unién de los argentinos (confr. el men-
saje que acompaifia el texto del proyecto de ley enviado por el Po-
der Ejecutivo Nacional al Honorable Congreso de la Nacién el 13
de mayo de 1987).

35) Que en mérito de ello, teniendo en cuenta que la funcién
judicial no puede sustituir la accién de los poderes a los que incum-
be la preservacién de la paz publica ni asumir la responsabilidad de
éstos (Fallos: 273:411 —voto del Juez Cabral-) y toda vez que re-
sulta indudable que respecto de las personas comprendidas en el ar-
ticulo 19, primer parrafo de la ley 23.521, el Poder Legislativo ha de-
cidido clausurar la persecucién penal de las acciones ilicitas que aque-
llas personas puedan haber realizado, cabe concluir que el Congreso
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Nacional ha ejercitado la facultad que le corresponde en virtud de
lo dispuesto en el art. 67, inc. 17, de la Constitucién Nacional.

Al respecto, corresponde precisar que si bien es cierto que el art.
18, de nuestra Carta Fundamental aboli6 para siempre, como practi-
ca estatal tendiente a obtener confesiones o como castigo, toda espe-
cie de tormento y los azotes, de ello no se deduce que al legislador
le esté vedado, ante la comisién del delito de tormento, dictar una ley
que, motivada por la necesidad de conservar la convivencia social pa-
cifica del pais, impida perseguir penalmente tales actos. Reparese que
una amnistia no legitima ni justifica esas conductas (arg. art. 29 de la
“Convencién contra las torturas, otros tratos o penas crueles, inhuma-
nas o degradantes”), supuesto éste que indudablemente quebrantaria
la disposicion constitucional mencionada, sino de una ley que ha ob-
viado las consecuencias penales de ciertos hechos ocurridos en el pa-
sado, motivo por el cual es dable afirmar que el Congreso Nacional
ha hecho uso de la facultad de conceder amnistias generales (art. 67,
inc. 17, de la Constitucién Nacional).

36) Que, por otra parte, resulta oportuno precisar que la ley
23.521, al amnistiar las conductas de las personas comprendidas en el
art. 1°, primer parrafo, satisface plenamente la exigencia constitucio-
nal de generalidad, que, como es sabido, no significa universalidad.

En efecto, la concesién que a esas personas ha efectuado el le-
gislador, halla un fundamento razonable en una caracteristica que a
todas ellas comprendia, esto es, la falta de capacidad decisoria. No
cabe duda que, en el marco de esta categoria, la amnistia otorgada
reune claramente el requisito de generalidad.

Por lo dicho, no cabe afirmar que la ley 23.521 se sustente en
una condicién definida por una calidad personal —como es el grado
militar—, antes que en las caracteristicas del hecho amnistiado. Tam-
bién se encuentran entre los componentes del hecho —siempre con
referente humano— las caracteristicas subjetivas del comportamiento
ilicito, no menos que la existencia de situaciones objetivas vinculadas
a la capacidad de obrar del sujeto.

37) Que sentado todo lo expuesto, corresponde sefialar que, nunca
como en esta ocasion, la facultad del Poder Judicial de interferir, por
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medio del contro! de constitucionalidad, con la voluntad manifiesta del
Poder Ejecutivo y Legislativo de adoptar medidas que éstos juzgan
necesarias para pieservar la convivencia armoénica y pacifica de nues-
tia sociedad, debe asumirse como un ejercicio hermenéutico complejo,
que no se agota con la mera subsuncién légica de la ley en el marco
general que establece la Constitucién. En estas circunstancias adquie-
re trascendental relevancia la advertencia, tantas veces reiterada por
este Tribunal, de que la declaracién de inconstitucionalidad sélo se
justifica como wultima ratio.

38) Que sentados los criterios de que la funcién judicial no puede
a través del control de constitucionalidad ni sustituir la accién de
los poderes encargados de la conservacién de la paz publica, ni inter-
ferir con su voluntad manifiesta tendiente a ese fin, es necesario efec-
tuar atn una precision sobre su alcance en este caso.

Expresada claramente la voluntad politica de los poderes Ejecu-
tivo y Legislativo de obviar las consecuencias penales de hechos ocu-
rridos en el pasado, y reunidos los requisitos que la Constitucién exige
para amnistiar tales hechos, como quedé establecido, corresponde a
esta Corte sostener la aplicabilidad del instrumento legal que asi lo
establece mas alld de sus defectos formales. Pero esto no significa
afirmar Ja conviccién de este Tribunal de que tal medida legislativa
asegura de por si la consecucion de los altos objetivos que se propone,
como son la preservacién de la paz social y de la consolidacién defi-
nitiva de la unién de los argentinos en el coalexto del sistema de-
mocratico de organizacién de la Reptblica.

Este Tribunal asume su deber fundamental de no interferir en
las decisiones politicas de los restantes poderes del Estado, pero ello
implica su obligacién correlativa de dejar expresado su criterio sobre
la relacién entre la medida adoptada y los fines que persigue.

Una ley como la que hoy estd a conside:acién de esta Corte, al
amnistiar una serie de conductas, actia sobre las consecuencias juri-
dicas de esos hechos y no sobre sus causas. Cuando se trata de com-
portamientos que han tenido grave incidencia destructiva en las rela-
ciones de convivencia social —como ocurre en el caso— se articula
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por la amnistia un punto final a su revisién judicial, contribuyendo
a la pacificacién. Pero no se constituye necesariamente el punto ini-
cial de las condiciones que permitan recrear en forma estable una
convivencia armoénica que garantice los fundamentos de instituciones
perdurables. Ante la clara decisién del pueblo argentino de consolidar
la forma democratica de organizacién de la Republica, se requiere
remover definitivamente las condiciones que posibilitaron los hechos
ocurridos, ademés de eliminar sus consecuencias penales. Es pues un
deber de este Tribunal al tiempo de consolidar la decisién legal adop-
tada, exhortar a los otros poderes del Estado a promover las medidas
complementarias que configuren un nuevo marco de relaciones entre
civiles y militares que impliquen la modernizacién de las fuerzas ar-
madas, afirmando su pertenencia al sistema democratico y su sujecién
a las normas constitucionales. S6lo por este camino, que la mera am-
nistia no demarca suficientemente, podran los argentinos intentar rea-
lizar el suefio —tantas veces postergado— de los fundadores de la
Repriblica, que tan claramente expresa nuestra Constitucién Nacional.

39) Que, por todo lo dicho, la amnistia que cabe concluir de lo
dispuesto en el articulo 1°, primer parrafo, de la ley 23.521, es de
cardcier méas benigno que lo establecido en el art. 514 del Codigo
de Justicia Militar, vigente al momento de comisién de los hechos,
en razén de lo cual, y conforme lo determinado en el art. 2° del
Cédigo Penal, corresponde declarar extinguida la condena impuesta
por el a quo a Jorge Antonio Bergés y Norberto Cozzani (art. 61 del
ordenamiento citado), motivo por el cual los agravios planteados por
los nombrados se han tornado abstractos.

40) Que corresponde considerar los agravios que se oponen en
los restantes recursos interpuestos. Al respecto, el agravio de incons-
titucionalidad de la ley 23.049, sobre cuya base se avocara el a quo
en el caso y que fuera traido por los sefiores defensores del imputado
Etchecolatz, resulta tardio toda vez que —como bien lo sefiala el
a quo— aquél debi6 haber sido deducido contra el auto que resolvi6
el avocamiento del tribunal de grado (Fallos: 270:52; 271:272; 295:753;
302:468, entre otros). A mayor abundamiento, conviene sefialar que la
cuestién alegada va ha sido resuelta en favor de la constitucionalidad
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de la norma citada, conforme lo decidiera esta Corte en la sentencia
obrante a fs. 2219/2237 de la ya aludida causa C.895.XX. publicada
en fallos 306:2101.

41) Que, por su parte, la queja planteada por el defensor oficial de
Ovidio Pablo Riccheri —en virtud de la denegatoria del recurso extra-
ordinario interpuesto— afirma que el juzgamiento de su defendido, por
parte del a quo sin previo dictado de un decreto presidencial que asi
lo dispusiera, como asimismo sin la intervencién del Consejo Supremo
de las Fuerzas Armadas, importa agravio de la defensa en juicio, al
privar injustificadamente, de la doble instancia judicial. Acerca de
ello, conviene recordar que ya esta Corte tuvo oportunidad de esta-
blecer in re 1.57-XXI., “Incidente de competencia en la causa CO-
NADEP s/denuncia”, del 3 de febrero de 1987, que no configuran
materia constitucional los agravios que se derivarian de la avocacién
del a quo dado que, si bien la doble instancia no puede suprimirse
arbitrariamente cuando el legislador lo ha establecido, en la especie
es la propia ley 23.049 la que otorga facultades de avocacién a las
Céamaras Federales.

42) Que los argumentos de la defensa del acusado Etchecolatz,
tendientes a obtener la apertura del recurso extraordinario, basandose
en la supuesta arbitrariedad en que habria incurrido el @ quo al dar
por acreditada la autoria del nombrado, tampoco pueden admitirse. En
efecto, no parece arbitraria —en primer lugar— la conclusién a la
que arriba la sentencia apelada (Capitulo VII) en el sentido de que
la Policia de la Provincia de Buenos Aires tuvo un 4mbito de accién
propio en la lucha antisubversiva, con independencia del control ope-
racional que ejercia sobre aquélla el Comando de la Zona de Defen-
sa L. Ello parece estar corroborado por las declaraciones del procesado
Camps al manifestar aquél que, cuando no recibfa 6rdenes del Primer
Cuerpo de Ejército, quedaba librado al declarante el procedimiento
a adoptar. Tampoco resulta procedente el recurso intentado en lo con-
cerniente al capitulo 8° de la sentencia recurrida cuando el a quo
dio por probado que las personas detenidas ilegalmente estaban a
cargo de personal policial. Ello se encuentra ratificado ampliamente
por los testimonios de las victimas, citados en el mencionado capitulo,
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sin perjuicio de que los elementos policiales en cuestién se encontra-
ran bajo el control operacional de las fuerzas armadas y que en las
dependencias de la policia existiesen “4reas restringidas” a las que
s6lo tenia acceso el personal militar. En lo que respecta a lo mani-
festado por el tribunal de grado, en el capitulo 9° de la sentencia,
no se observa que aquél haya incurrido en una conclusién arbitraria
o irrazonable al dar por probado que las 6rdenes impartidas por el
Comandante de la Zona I y siguiendo la' cadena de mandos, por el
Jefe de la Policia de la Provincia y por el Director General de Inves-
tigaciones, respondian al sistema ilegal ordenado por el Comandante
en Jefe del Ejército para ejecutar las operaciones antisubversivas. En
primer lugar, cabe sefialar que resulta perfectamente aceptable, a los
fines de dar por probados los extremos mencionados, €l remitirse —como
lo ha hecho el a quo— a los elementos de cargo existentes en la causa
n® 13, toda vez que las conclusiones a las que se arribara en aquélla
fueron ratificadas, en el punto, por esta Corte. Por otra parte, los
numerosos testimonios citados por el a quo en su pronunciamiento (p.
ej. Maria Hebelia Sanz de Mayor, Ratdl Eduardo Petruch, Jacobo Ti-
merman, Carlos Enrique Miralles, etc.) llevan a concluir que los indi-
viduos que realizaban los procedimientos de detencion ilegales res-
pondian jerdrquicamente a la autoridad militar suprema en el pais.

Tampoco puede tener éxito el reproche de arbitrariedad de la defensa
al sefialar ésta que la sentencia del a quo habria incurrido en auto-
contradiccién respecto de los casos nros. 57 (Mainer) y 58 (Bravo).
Ello es asi, debido a que en el caso 57 el tribunal de grado bas6 su
absolucién en la circunstancia de que no se habria probado que la vic-
tima hubiese estado alojada en una dependencia policial, mientras que
en el segundo de los casos mencionados dio por probada dicha cir-
cunstancia. En punto a los agravios de la defensa respecto de los casos
de Silvia Fanjul, Dante Marra, Rodriguez, Lidia Papaleo y Destéfano,
no se observa en qué consiste la autocontradiccién en que habria
incurrido el a quo. Por el contrario, resulta perfectamente légico afir-
mar, por un lado (caso n® 257), que la prueba del cuerpo del delito
se encuentra fortalecida por la circunstancia de que era usual la apli-
cacién de torturas en el lugar de detencién, y por el otro, sefialar
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que en casos excepcionales (p. ej. n® 251) hubo detenidos que no
tueron torturados. Tampoco constituye, por parte del a quo, una de-
cision arbitraria el haber prescindido (caso n? 250) del certificado
médico segin el cual los miembros del llamado Grupo Graiver no
fueron torturados, toda vez que los jueces no estan obligados a ponde-
Tar una por una y exhaustivamente todas las probanzas agregadas,
sino s6lo aquellas que estimen concernientes para fundar sus conclu-
siones (Fallos: 276:378; 279:140 y 171; 297:526, entre muchos otros).
Por consiguiente, no puede afirmarse que la sentencia en examen sea
producto —en los puntos que se acaban de analizar— de la sola vo-
luntad de los jueces 0 no tenga més base que la afirmacién dogmatica
de quienes suscriben el fallo, contrariamente a lo afirmado por la de-
tensa, supuestos éstos donde si se podria tachar de arbitrario el pro-
nunciamiento apelado (Fallos: 236:27; 241:405; 247:366; 294:131; 295:
417; 301:259; 304:583, entre muchos otros). En tal sentido, cabe re-
cordar, segtin una larga y pacifica jurisprudencia de esta Corte, que
la tacha de arbitrariedad no tiene por objeto la correccién, en tercera
instancia, de sentencias equivocadas o que se estimen tales, sino que
atiende sélo a los supuestos de omisiones y desaciertos de gravedad
extrema a consecuencia de las cuales, las sentencias quedan descalifi-
cadas como actos judiciales (Fallos: 244:384; 248:129, 528 y 584; 294:
425, entre muchos otros) lo que evidentemente no ocurre en este caso
concreto. En igual sentido cabe concluir respecto de la disconformi-
dad expresada acerca del monto de la pena impuesta al imputado,
toda vez que ello involucra cuestiones de hecho y derecho comin
ajenas a la instancia ‘del art. 14 de la ley 48 (Fallos: 275:505; 276:9
y 46; 284:189; 300:346, entre muchos otros). Cabe agregar que los
precedentes de esta Corte, citados por el recurrente en apoyo de su
tesis, no son aplicables al caso dado que se refieren a procesos pe-
nales en donde el tribunal habia intervenido como tercera instancia
ordinaria de apelacién.

43) Que el sefior defensor oficial de los acusados Camps y Ric-
cheri manifiesta en su queja que no est4 probado en autos —contra-
riamente a lo sostenido por el @ quo— que aquéllos hubieran recibi-
do y retransmitido las érdenes que dieron lugar a la ejecucién de los
hechos por los que fueran condenados. Cabe sefialar, empero, que exis-
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ten en autos numerosos elementos de prueba que ratifican la conclu-
sion de la sentencia apelada, entre los que se encuentran las propias
declaraciones del imputado Camps. Por lo demas, las declaraciones
de las victimas, que ya fueran mencionadas en el considerando 42 de
la presente, aportan una fuerte presuncién en tal sentido, maxime
cuando en el caso se trataba de ordenes destinadas a cometer hechos
ilicitos, las cuales debido a su clandestinidad resultan de mas dificil
prueba. Los agravios del apelante constituyen en este punto, una dis-
crepancia con la valoracion de la prueba hecha en la instancia infe-
rior, lo que no permite entonces habilitar la instancia extraordinaria
a su respecto. Tampoco es procedente la queja en punto a la acre-
ditacién del dominio que poseian los acusados Camps y Riccheri so-
bre los hechos que ocurrian en las dependencias de la Policia de la
Provincia de Buenos Aires, durante sus respectivas jefaturas al frente
de aquella institucién. En tal sentido, son concluyentes las probanzas
citadas por el @ quo en el Capitulo XIII de su sentencia, donde se
mencionan diversas declaraciones de funcionarios policiales (Wolk,
Tarella, Rojas, Belich, etc.) que indican claramente el control que
los acusados tenian sobre los acontecimientos ocurridos en las depen-
dencias policiales. El apelante también se agravia de la interpreta-
cién arbitraria que el a quo habria hecho de los clementos de prueba
en los, casos nros. 98, 105, 124 y 130. Respecto del caso 98, resulta
evidente que la queja no es procedente ya que, mas alla de las im-
precisas declaraciones acerca de la intervenciéon de militares urugua-
yos en la aplicacién de las torturas sufridas por las victimas, existen
en la causa numerosos elementos de prueba que sefialan claramente
que aquéllas fueron privadas de su libertad y torturadas en lugares
donde ejercian autoridad los elementos de la Policia de la Provincia
de Buenos Aires. La misma solucién es aplicable al caso n® 124, ya
que no es posible concluir del examen de las pruebas correspondien-
tes que las autoridades policiales de la Provincia de Buenos Aires
fueran ajenas al becho en cuestién. Distinta debe ser la conclusion,
empero, respecto de los casos nros. 105 y 130. En efecto, del examen
de las constancias citadas por el a quo no surge —en primer lugar—
prueba alguna de la supuesta privacion ilegitima de la libertad de que
habria sido victima Alfredo Moyano (caso n® 105). Por otra parte y
en lo referente al caso n® 130, tinicamente consta como elemento in-
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diciario —por si solo insuficiente— la declaracién de la victima, ya que
las manifestaciones de Zafiro Alberto Illarzen Frugoni (legajo n® 408,
fs. 19]25) nada aportan sobre el punto. En consecuencia, el pronun-
ciamiento apelado resulta arbitrario en este punto ya que se sustenta
en pruebas que no se encuentran en autos (Fallos: 235:387; 239:445;
291:540, entre otros). Por tal razén, corresponde revocar la sentencia
recurrida en los casos mencionados.

Sin embargo la absolucién respecto de los hechos indicados no ha
de tener ninguna influencia sobre el monto de pena a aplicar al impu-
tado Riccheri toda vez que la cantidad de hechos atribuidos al acu-
sado sélo es relevante para determinar la escala penal, prevista en el
Cédigo Penal. Ello asi, una vez delimitado ese marco, la individua-
lizacién de la pena a aplicar depende de las pautas que a ese fin es-
tablecen los arts. 40 y 41 de la ley de fondo, entre las que no se ha-
lla la cantidad de hechos ilicitos cometidos (ver en tal sentido, el ya
citado pronunciamiento, C. 895. XX., considerando 23, del voto de los
doctores Petracchi y Bacqué). Todas las consideraciones precedentes, en
relacién a los casos 105 y 130, son también aplicables al acusado Mi-
guel Osvaldo Etchecolatz, atn cuando no ha mediado recusso del
nombrado sobre este punto (Fallos: 300:1102, entre otros).

44) Que no es procedente el recurso extraordinario interpuesto
por el sefior Fiscal de Cdmara contra la sentencia del @ quo en cuan-
to aquélla absolvié al imputado Rousse respecto de los tormentos que
sufriera Lidia Papaleo (caso n? 257) ya que no configura arbitrarie-
dad la circunstancia de que el tribunal apelado haya dado, en el ca-
50, preferencia a determinado elemento probatorio sobre otro (ver en
ese sentido la jurisprudencia citada en el considerando 42 de la pre-
sente).

45) Que la queja traida por el representante de los particulares
damnificados en los casos nros. 21, 36, 63, 75, 76, 159, 162, 165, 173,
174, 175, 191, 192 y 209, respectivamente, se agravia del criterio cm-
pleado por €l a quo al determinar el punto de arranque del plazo de
prescripcién respecto del delito de privacién ilegitima de la libertad.
Tal planteo no es idéneo para habilitar la jurisdiccién extraordinaria
toda vez que remite a la consideracién de cuestiones de hecho y prue-
ba, que no han sido resueltas de una manera irrazonable en la sen-
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tencia apelada. A mayor abundamiento conviene sefialar que ya esta
Corte resolvié in re, C. 895. XX., que el plazo de prescripcién debe co-
menzar a contarse desde el momento que el autor perdié el dominio
de la accién con respecto a los delitos, lo que evidentemente fue te-
nido en cuenta por el @ quo en el caso. Por otra parte, y como bien
lo sefiala el tribunal de grado, no es posible introducir una nueva
causal de suspensién de la prescripcién que no se encuentra legisla-
da, como lo serfa la imposibilidad de iniciar la accién penal corres-
pondiente durante el régimen de facto.

46) Que los procesados Camps y Riccheri plantean la inconstitu-
cionalidad de la ley 23.040, considerando que dicha norma lesiona los
principios constitucionales de irretroactividad de la ley penal y del
debido proceso. Si bien los recursos interpuestos resultan formalmen-
te prooedentes, correspondveré confirmar la sentencia en ese punto,
pues esta Corte ya tuvo oportunidad de establecer in re, C. 985. XX.
“Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas
Armadas en cumplimiento del decreto 15883 del P.EN.”, del 30 de
diciembre de 1986, que la ley 23.040 no vulnera el principio de la
irretroactividad de la ley penal, toda vez que el tribunal declaré en
dicha ocasién la inconstitucionalidad de la ley de facto 22.924, dero-
gada por la norma citada en primer término (del voto de los doctores
Petracchi y Bacqué).

47) Que respecto de la denegatoria del recurso extraordinario
interpuesto por los defensores del procesado Etchecolatz, en relacién
a la validez de la ley 23.040, cabe sefialar que aquél resulta proce-
dente dado que los agravios de caracter constitucional alli expuestos
parecen cumplir con los requisitos formales del recurso extraordina-
rio. Corresponde, sin embargo, y entrando al fondo de la cuestién,
rechazar los planteos formulados con los mismos argumentos que se
mencionan en €l considerando anterior.

48) Que, respecto de la queja interpuesta por los defensores del
acusado Etchecolatz sobre €l tratamiento que hiciera el a quo del te-
ma de la obediencia debida, conviene precisar, en primer término,
que esta Corte, en ejercicio de su jurisdiccién considera que, en ra-
zén de hallarse plenamente demostrada en la causa la capacidad de-
cisoria del acusado, conforme se desprende de los elementos probato-
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rios reunidos en el proceso, sefialados en detalle por los sentencian-
tes de la anterior instancia en el fallo recurrido, al que cabe remitir-
se en tributo a la brevedad (v. fs. 8830[8831), no le es aplicable al
nombrado lo dispuesto en el articulo 19 de la ley 23.521, motivo por
el cual su conducta se halla abarcada por lo establecido en el art. 514
del Cédigo de Justicia Militar, ley vigente al momento del hecho.

Por tal razén, toda vez que, conforme se desprende de los agra-
vios planteados en el punto, los recurrentes manifiestan una discre-
pancia con el criterio sentado por los jueces de grado al fijar los li-
mites de la eximente aludida, cuestionando asi la inteligencia otor-
gada por aquéllos al art. 514 del ordenamiento castrense, corresponde
hacer lugar a la queja y declarar formalmente procedente el recurso
interpuesto.

Ello sentado, en cuanto al fondo del tema planteado, cabe re-
mitirse a lo dicho en los considerandos 42 a 24 del presente fallo.

Por ello, y oido el sefior Procurador General,

1°) Se declara extinguida la condena impuesta a Jorge Antonio
Bergés y Norberto Cozzani (art. 61 del Cédigo Penal), conforme a
lo establecido en el considerando 89, motivo por el cual se rechazan
los recursos interpuestos por los nombrados por haberse tornado abs-
tractos.

2?) Se desestiman los restantes recursos directos interpuestos, con
excepcién de lo dispuesto en el considerando 43, conforme al cual se
absuelve al procesado Ovidio Pablo Riccheri —asi como al encausa-
do Miguel Osvaldo Etchecolatz— del delito de imposicién de tormen-
to, en perjuicio de Alfredo Moyano —caso n? 105— y Erlinda Maria
Vazquez Santos —caso n? 130— sin modificar, empero, la pena que
les fuera impuesta por el ¢ quo (art. 16, segunda parte, de la ley 48).
Con costas en la medida en que los recursos no progresaron.

3?) Se tiene por desistido el recurso interpuesto por el sefior Fis-
cal de Cdmara respecto del delito de robo —caso n® 267— por el que
fuera absuelto el imputado Norberto Cozzani.

4?) Se confirma la sentencia apelada en todo cuanto ha sido ma-
teria de recursos extraordinarios estimados procedentes. Con costas.
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Notifiquese y devuélvase a la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal.

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

EL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JORGE ANTONIO BACQUE,
EN DISIDENCIA, DIJO:

Considerando:

19) Que llegan las presentes actuaciones a conocimiento de esta
Corte en virtud de los recursos extraordinarios interpuestos a fs. 9382/
9402, 9’408[9407, 9408|9426, 9427|9459, 9460 y 9561|9566, contra la sen-
tencia dictada por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal
y Correccional Federal de la Capital Federal que condenara a Ramén
Juan Alberto Camps a la pena de veinticinco afios de reclusién, inha-
bilitacién absoluta perpetua, accesorias legales (art. 12 del Cédigo
Penal), accesoria de destitucién (art. 538 del Cédigo de Justicia Mili-
tar) y pago de las costas (art. 29, inc. 39, del Cédigo Penal), como autor
responsable del delito de aplicacién de tormentos, reiterado en seten-
ta y tres oportunidades (73) (arts. 2, 55 y 144 tercero, primer pérrafo,
conforme ley 14.616 del Cédigo Penal); a Ovidio Pablo Riccheri a la
pena de catorce afios de reclusi6n, inhabilitaciéon absoluta perpetua,
accesorias legales (art. 12 del Coédigo Penal), accesoria de destitucion
(art. 538 del Cédigo de usticia Militar) y pago de las costas (art. 29,
inc. 89, del Cédigo Penal), como autor responsable del delito de apli-
cacién de tormentos, reilerado en veinte (20) oportunidades (arts. 2,
55 y 144 tercero, primer parrafo, conforme ley 14.616 del Coédigo Pe-
nal); a Jorge Antonio Bergés a la pena de seis afios de prisién, inha-
bilitacién absoluta perpetua, accesorias legales (art. 12 del Cédigo
Penal), como coautor responsable del delito de aplicacién de tormen-
tos, reiterado en dos (2) oportunidades (arts. 2, 55 y 144 tercero, pri-
mer pérrafo); a Norberto Cozzani a la pena de cuatro afios de prision,
inhabilitacién absoluta perpetua, accesorias legales (art. 12 del Cédigo
Penal), y pago de las costas (art. 29, inc. 3%, del Codigo Penal) como
autor responsable del delito de aplicacién de tormentos, reiterado en
cuatro (4) oportunidades (arts. 2, 55 y 144 tercero, primer parrafo,
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contorme ley 14.616 del Cédigo Penal) y absolviera a Ramén Juan
Alberto Camps en los hechos nos. 21, 36, 63, 75, 76, 159, 162, 165;
173, 174, 191, 209; a Miguel Osvaldo Etchecolatz en los hechos nos.
21; 36; 63; 65; 75; 76; 159; 162; 165; 173; 174; 175; 191 y 209; a Al-
berto Rousse en el hecho n®157.

29) Que tales recursos fueron en parte concedidos y en parte de-
negados, lo cual dio lugar a que se dedujeran las quejas presentadas
por el sefior Fiscal de Cémara, el representante de los particulares
damnificados y de los defensores de los imputados Riccheri, Camps,
Bergés, Etchecolatz y Cozzani, los cuales corren agregados por cuerda.

8?) Que el representante de los particulares damnificados ha
planteado la inconstitucionalidad de la ley 23.521, sancionada por el
Congreso Nacional cuando la presente causa ya se encontraba a es-
tudio de esta Corte. En consecuencia, se dio vista a los procesados
a fin de que contestaran los citados planteos de inconstitucionalidad.
En los escritos correspondientes, los letrados de los acusados argu-
mentan, en primer lugar, que la ley en cuestién es constitucionalmen-
te vélida. Dichos planteos serdn tratados in extenso en los siguientes
considerandos. También alegan que el representante de los particu-
lares damnificados carece de personeria para promover la actividad
jurisdiccional de esta Corte. En lo que a este punto se refiere, basta
remitirse al pronunciamiento dictado in re “Fernindez Meijide, Pa-
blo s/averiguacién por privacién ilegitima de la libertad”, Recurso de
hecho, F. 296. XXI, del 22 de agosto de 1985, para rechazar los
planteos de la defensa al “respecto.

4°) Que, del anilisis literal del art. 3% de la disposicién cues-
tionada, surge que ésta slo resulta aplicable a aquellos procesos en
los cuales atin no se hubiese dictado sentencia. Ello se desprende de
las mismas disposiciones de la ley, que establecen medidas sélo sus-
ceptibles de aplicacién en aquellos casos de procesados en juicio en
los cuales no hubiese recaido sentencia.

Este no es el caso del presente, pues el Tribunal superior de
la causa lo ha hecho a fs. 8323, y sélo resta que la Corte se pro-
nuncie sobre recursos federales no susceptibles de variar lo resuelto
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acerca de los hechos alegados, salvo en el caso, ya descartado por
el presente pronunciamiento, de que aquel Tribunal hubiera caido en
arbitrariedad manifiesta.

El restringido 4mbito de aplicacién de la ley bajo examen a que
se refiere el primer parrafo de este considerando, es coherente con
la naturaleza de esta “ley”, la cual, si bien lo es en sentido formal
en razén del 6rgano que la ha dictado, constituye juridicamente el
ejercicio de la funcién judicial. Por esto, por su cardcter de “sen-
tencia del Legislativo”, es que la ley no se declara aplicable a los
procesos ya juzgados.

Esta interpretacién de la naturaleza de la ley 23.521, esti im-
puesta no s6lo por la claridad indudable de su texto, sino también
por la inteligencia que dio a él el presidente de la Cdmara de Di-
putados que apoy6 la iniciativa, a propdsito del desistimiento parcial
del recurso extraordinario del cabo Cozzani, presentado por él ante
esta Corte el dia en que comenzé el tratamiento de la ley en el
Parlamento. En efecto, el diputado Pugliese opiné (acertadamente)
que ese desistimiento transformaba en firme la sentencia dictada
contra él en el aspecto desistido.

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

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

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

5?) Que siendo un principio fundamental de nuestro sistema
politico la divisién del Gobierno en tres grandes departamentos, el
Legislativo, el Ejecutivo y €l Judicial, independientes y soberanos en
su esfera, se sigue forzosamente que las atribuciones de cada uno les
son peculiares y exclusivas, pues el uso concurrente o comin de
ellas harfan necesariamente desaparecer la linea de separacién entre
los tres altos poderes politicos, y destruiria la base de nuestra forma
de gobierno (Fallos: 1:32). Tal conclusién surge claramente del es-
tudio de los autores que forman parte de la gran tradicién liberal
europea de la cual nuestra Constitucién Nacional es una directa de-
positaria. Asi, Montesquieu sefialaba en su cldsica obra “Del Espiritu
de las Leyes” (Tomo I, Libro XI, Capitulo VI, pags. 168/169, ed.
1973, Paris) al respecto: “... Existen en todo Estado tres clases de
poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de las cosas que
dependen del derecho de gentes y el poder ejecutivo de aquéllas
que dependen del derecho civil. Por el primero, el principe o el ma-
gistrado hacen las leyes por un tiempo o para siempre y corrige o
deroga aquéllas que han sido hechas.

Por el segundo hace la paz o la guerra, envia o recibe embaja-
dores, establece la seguridad, previene las invasiones. Por el tercero,
castiga los crimenes o juzga los diferendos entre particulares. Se lla-
mara a este ultimo, el poder de juzgar al otro, simplemente, el poder
ejecutivo del Estado. Cuando, en la misma persona o en el mismo
cuerpo de la magistratura el poder legislativo estd unido al poder
ejecutivo, no existe libertad, pues se puede temer que el mismo mo-
narca o el mismo senado haga leyes tirdnicas para ejecutarlas tira-
nicamente. Tampoco existe libertad si el poder de juzgar no estd
separado del poder legislativo o el ejecutivo. Si aquél estuviese unido
al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciu-
dadanos serfa arbitrario, ya que el juez serfa legislador... Todo es-
tarfa perdido si el mismo hombre o el mismo cuerpo de principes
o de nobles o del pueblo, ejercieran estos tres poderes de hacer las
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leyes, el de ejercitar las resoluciones publicas, el de juzgar los cri-
menes o los diferendos de los particulares...”.

6°) Que la Constitucién Nacional, “legado de sacrificios y de
glorias, consagrado por nuestros mayores a nosotros y a los siglos por
venir” (Fallos: 205:614), tuvo muy en cuenta las solemnes adverten-
cias citadas en el considerando anterior, al establecer un sistema de
distribucién de funciones (ejecutivas, legislativas y judiciales) ubi-
cadas en érganos separados e independientes entre si.

79) Que, dentro del mencionado sistema institucional, le corres-
ponde al Poder Judicial de la Nacién, “el conocimiento y decision
de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Consti-
tucién y por las leyes de la Nacién (art. 100 de la Ley Fundamen-
tal) lo que significa, indudablemente, que “la competencia y la obli-
gacién del Poder Judicial es decir qué es derecho” (Marbury v. Ma-
dison, 1 Cranch 137, L. Ed. 60, 1803). Tan importante atribucion
del Poder Judicial no puede extenderse —si es que no se quiere des-
truir el delicado sistema de equilibrio entre los poderes del Estado—
a cuestiones abstractas o genéricas sino Unicamente a aquellos casos
concretos donde sea necesaria una decisién judicial para resolver
una controversia o litigio que se produzca por accién de una parte
o defensa de la otra a la aplicacién préactica de la ley (doctrina de
Fallos: 1:27; 95:51; 115:163; 156:318; 242:353; 243:176; 256:104;
306:1125, entre otros).

82) Que correlativamente a las limitaciones impuestas al ejercicio
del Poder Judicial, la Carta Magna ha sefialado precisos confines al
Poder Legislativo para la realizacién de sus importantes atribuciones.
Es asi que el Congreso de la Nacién, a diferencia de los jueces,
tiene como objetivo fundamental el de elaborar normas generales y
abstractas que han de regir las futuras conductas individuales. Tal
caracteristica distintiva de las normas legislativas fue sefialada con
singular acierto por Jean-Jacques Rousseau: “... Cuando digo que
el objeto de las leyes es siempre general, entiendo que la ley con-
sidera a los sujetos en grupos y a las acciones como abstractas,
nunca a un hombre como individuo ni a una accién particular. Asi
la ley bien puede establecer que habrd privilegio, pero no se los
puede dar a una persona, la ley puede crear muchas clases de ciu-



1316 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA ‘ 310

dadanos, hasta asignar las cualidades que darin derecho a estas cla-
ses, pero no puede designar a tales y cudles para ser admitidos en
ellas, puede establecer un gobierno real y una sucesién hereditaria,
pero no puede elegir un rey ni nombrar una familia real; en una
palabra, toda funcién que se relaciona con un objeto individual no
pertenece al poder legislativo...” (“El Contrato Social”, Cap. VI,
pag. 259, ed. 1975, Paris). También la Corte Suprema de los Estados
Unidos ha puesto claramente de relieve la diferencia basica que
existe entre los poderes legislativo y judicial. Asi el juez Oliver

endell Holmes, al expresar la opinién de la Corte in re “Prentis
v. Atlantic Coast Line” (211 U.S. 210), dijo lo siguiente sobre este
punto: “... Una indagacién judicial investiga, declara y aplica res-
ponsabilidades tal como aparece en hechos presentes o pasados y
bajo las leyes que se presumen ya existentes. Ese es su propésito
y su fin. Por el contrario, la legislacién mira al futuro y modifica
las situaciones existentes al crear una nueva regla que ha de ser
aplicada de alli en més a todos o algunos de aquellos sometidos a
su poder...” (pag. 226). Los comentaristas de la Constitucién de
ese pais han seguido los principios desarrollados por el citado alto
tribunal. Asi expresa Cooley (“A Treatisz on the Constitutional Li-
mitations”, Volumen I, pag. 183, ed. 1927): “... se dice que lo que
distingue a un acto judicial de uno legislativo es que uno es la de-
terminacién previa de lo que el derecho sera para la regulacién de
todos los casos futuros que caigan bajo sus disposiciones...”. La ci-
tada doctrina fue receptada textualmente por Joaquin V. Gonzélez
en su célebre “Manual de la Constitucién Argentina” (ver en ese
entido, n® 306 y esp. nota 6). Puede concluirse, asf, que el concepto
basico sobre el que se apoya la clasica distincién entre la elaboracién
de la ley y la emision de érdenes particulares —lo cual evidente-
mente ha sido receptado por nuestra Constitucién— “... es que el
legislador ha de demostrar su confianza en la justicia de sus pro-
nunciamientos comprometiéndose a su aplicacién universal a un nt-
mero desconocido de ocasiones futuras y renunciando al poder de
modificar su aplicacién a casos particulares...” (F. A. Hayek, “Nue-
vos Estudios en filosofia, politica, economia e historia de las ideas”,
pag. 88, Buenos Aires, 1981).



310 DE JUSTICIA DE LA NACION 1317

99) Que resulta indiscutible, de todo lo dicho, la exclusiva facul-
tad judicial de emitir pronunciamientos definitivos sobre el derecho
alegado, lo cual implica —naturalmente— la atribucién de determinar
la existencia de las circunstancias fécticas del caso concreto.

10) Que la ley 23.521, cuya constitucionalidad se impugna, dis-
‘pone lo siguiente en su art. 19: “Se presume sin admitir prueba en
contrario que quienes a la fecha de comisién del hecho revistaban
como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y personal de
tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y penitencia-
rias, no son punibles por los delitos a que se refiere el articulo 10
punto 1 de la ley n®23.049 por haber obrado en virtud de obediencia
debida.

“La misma presuncion serd aplicada a los oficiales superiores que
no hubieran ievistado como comandante en jefe, jefe de zona, jefe
de subzona o jefe de fuerza de seguridad, policial o penitenciaria si
no se resuelve judicialmente, antes de los treinta dias de promulga-
ci6n de esta ley, que tuvieron capacidad decisoria o participaron en
la elaboracion de las érdenes.

“En tales casos se considerard de pleno derecho que las personas
mencionadas obraron en estado de coercién bajo subordinacién a la
autoridad superior y en cumplimiento de 6rdenes sin facultad o po-
sibilidad de inspeccién, oposicién o resistencia a ellas en cuanto a su
oportunidad y legitimidad”. De tal forma la norma transcripta esta-
blece que las personas mencionadas en ella actuaron en un estado
de coercién y en la imposibilidad de inspeccionar las érdenes recibi-
das, vedandoles a los jueces de la Constitucién  toda posibilidad de
acreditar si las circunstancias ficticas mencionadas por la ley (estado
de coercién e imposibilidad de revisar las 6rdenes) existieron o no en
realidad. Es decir, la disposicién en examen impone a los jueces una
determinada interpretacién de las circunstancias facticas de cada caso
particular, sometido a su conocimiento, estableciendo una presuncién
absoluta respecto de la existencia de aquéllas.

Podria objetarse a esta afirmacién que no es ajena a la funcion
legislativa la de establecer presunciones (por ejemplo, art. 1113 del
Cédigo Civil).
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Sin embargo, el empleo de presunciones absolutas en materia
probatoria, dentro del proceso penal, ha sido tradicionalmente anate-
matizado por la doctrina. Asi, por ejemplo, es sumamente ilustrativo
lo dicho por Carrara sobre este punto: “...La verdad no puede ser
mas que una. La justicia no es justicia si no se apoya en la verdad
verdadera. Las verdades presuntas no equivalen a la verdad verdade-
ra, porque no son mas que ficciones de la ley, que pueden nu ser ver-
daderas. Por lo tanto, en derecho penal nunca deben existir presun-
ciones fjuris et de jure, ni presunciones autocraticamente impuestas por
el legislador, que obliguen al juez a declarar verdadero lo que la mas
palpable evidencia demuestra como falso. Sobre el lecho de Procusto
no se administra la justicia ni la suerte de los ciudadanos puede con-
tiarse a la conciencia de los jueces, obligondolos a un mismo tiempo
a renegar de la propia conciencia”. (“Practica Legislativa”, observa-
cién XX, pag. 361, citado por Eugenio Floridn “De las pruebas pena-
les”, T. I, pag. 162, segunda edicién, 1976). Y adn cuando se afirmara
que estos principios tienen como objetivo fundamental tutelar los
derechos de] acusado, no se observa, empero, cuil puede ser la base
para otorgar distinto tratamiento a quien acude ante un tribunal pe-
ticionando el reconocimiento o la declaracién de su derecho —asi
tuere el de obtener la imposicién de una pena— y el de quien se opo-
ne a tal interpretacion, puesto que la Carta Fundamental garantiza
a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia
fundada, previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la na-
turaleza del procedimiento —civil o criminal— de que se trate (Fallos:
268:266, considerando 29). Por otra parte, una ley penal que establece
una presuncion absoluta de inocencia en favor del acusado, bien pue-
de lesionar los derechos de éste, pues no le permite probar su ino-
cencia en juicio.

Desde otro punto de vista, debe precisarse que las presunciones
legales sélo en apariencia son “juicios de hecho”, pues su real fun-
cién consiste en la atribucién de deberes y derechos en el plano es-
trictamente normativo general, a través de elipsis verbales, histérica-
mente condicionadas. '

Como toda norma general, tiene la vocacién de ser aplicada a
un nimero indeterminado de casos, lo cual estd garantizado por la



316 DE JUSTICIA DE LA NACION 1319

circunstancia de que su 4mbito de aplicacién temporal abarca el fu-
turo, al cual se halla la norma naturalmente destinada. Y si bien es
cierto que los efectos de los hechos ocurridos en el pasado son tam-
bién alcanzados por un cambio normativo, tal potestad legislativa re-
conoce limites constitucionales que expone Cooley al expresar los re-
quisitos que debe tener una ley aclaratoria para no ser considerada
como contraria al principio de la divisién de poderes: “La decisién
de esta cuestion debe quizas depender del propésito que existia en
la mente de la legislatura al sancionar la ley declarativa, si la inten-
cién era otorgar un efecto retroactivo a la regla declarada, o por el
contrario, establecer una interpretacién de la ley dudosa para la de-
terminacién de los casos que pudiesen aparecer en el futuro. Aquélla
siempre es competente para cambiar una ley cuando la ley solo ha de
tener efecto para casos futuros, no constituye objecién a su validez
que presuma que la ley fue en el pasado lo que ahora se declara que
ha de ser para el futuro. Pero la accion legislativa no se puede hacer
retrotraer respecto de controversias pasadas y revocar las decisiones
que los tribunales, en el ejercicio de su indudable autoridad, han
hecho, pues ello no s6lo seria el ejercicio del poder judicial, sino tam-
bién su ejercicio en la forma mas objetable y ofensiva, dado que la
legislatura estaria actuando como un tribunal de revisién al que las
partes podrian apelar cuando estuviesen insatisfechos con las decisio-
nes de los tribunales (ver en el mismo sentido, Willoughby, “The
constitutional law of the United States”, Volumen III, paragrafo 1064,
92 ed., 1929). La citada doctrina fue recibida en el voto de los doc-
tores Roberto Repetto y B. A. Nazar Anchorena, con expresa remi-
sion a los autores mencionados, en Fallos: 187:330: “...Que podria
suceder que en lugar de interpretar lo que era obscuro o dudoso, se
dicten en el curso de la tramitacion de la causa leyes que, bajo la
apariencia de aclaratorias, alteren o modifiquen la situacién creada a
los litigantes por el cuasi-contrato de la litis contestacién... Por el
empleo de tales leyes es factible resolver contiendas entregadas a la
decisién de la justicia, como evidente invasion de un poder por el
otro...” (pag. 351). Los citados magistrados finalizaron su voto se-
fialando que una ley de las caracteristicas mencionadas constituia

una grave violacién a los principios constitucionales basicos y deja-
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ron sentada la siguiente doctrina, de especial aplicacién al caso de
autos: “...que de aplicarse tal ley al presente juicio, resuelto ya en
dos instancias y pendiente de la tercera ante esta Corte, se violaria
el principio de la divisién de poderes establecido por los arts. 36,
86 y 94 de la Constitucién Nacional (Fallos: 184:620; 185:32)...” (pag.
352).

Cierto es que en el campo del Derecho Penal —en el que no
rige la doctrina de los derechos adquiridos en contra de los impu-
tados— es concebible la aplicacién con efectos retroactivos de las
nuevas leyes, siempre y cuando constituyan verdaderas normas ge-
nerales y, por consiguiente, se refieran también al futuro. Esto sig-
nifica que, sin duda, lo que es siempre incompatible con el caricter
normativo-general propio de la ley es que ella sea dictada con el pro-
posito de regir sélo y exclusivamente para el pasado.

Por consiguiente, la ley 23.521, en la medida en que no esta-
blece regla alguna aplicable a hechos futuros no cumple con el re-
quisito de generalidad propio de la funcién legislativa y, por tanto,
infringe el principio de la divisién de los poderes.

Esta cualidad de la ley se agrava, pues las “presunciones” que
ella establece no son elipsis verbales para establecer reglas de de-
recho (interpretativas), sino meros juicios de hecho, que sustituyen
al criterio auténomo del juzgador sobre las circunstancias discutidas
en el proceso por la apreciacién arbitraria del legislador.

11) Que, por lo tanto, €l Congreso carece de facultades, dentro
de nuestro sistema institucional, para imponer a los jueces y espe-
- cialmente a esta Corte una interpretacién determinada de los hechos
sometidos a su conocimiento en una “causa” o “controversia” pre-
existente a la ley en cuestién, ya que de otra forma el Poder Le-
gislativo se estarfa arrogando la facultad —privativa de los jueces—
de resolver definitivamente respecto de las “causas” o “controver-
sias” mencionadas. Asf, Cooley es sumamente ilustrativo cuando se-
fiala expresamente: “... La legislatura carece de toda facultad para
realizar una determinacién conclusiva de los hechos”. (op. cit. nota
al pie de la pag. 182). Conf. asimismo Campbell Black, “Handbook
of the American Constitutional Law, 3 ed., 1910, p4gs. 87/90 y sus ci-
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tas). Tal decisién final corresponde tnicamente a los jueces y en
ltima instancia a esta Corte Suprema toda vez que ésta es “... el
tribunal el Gltimo resorte para todos los asuntos contenciosos en que
se les ha dado jurisdiccién como pertenecientes al Poder Judicial de
la Nacién. Sus decisiones son finales. Ningin tribunal las puede re-
vocar. Representa, en la defensa de sus atribuciones, la soberania
nacional y es tan independiente en su ejercicio, como el Congreso
en su potestad de legislar, y como el Poder Ejecutivo en el desem-
pefio de sus funciones...” (Fallos: 12:134). Es por tales razones
que seria dificil encontrar una violacién méis patente de principios
fundamentales de nuestra Constitucién que la de la ley cuya validez
se cuestiona, toda vez que cualquier disposicién que inhabilite al
Poder Judicial para cumplir con su obligacién constitucional de juz-
gar —como ocurre en el caso— significa, ademés de un desconoci-
miento a la garantia individual de ocurrir ante los tribunales, una
manifiesta invasién en las prerrogativas exclusivas del Poder Judicial
(ver en este sentido, dictamen del Procurador General en Fallos:
243:449).

Dado que es un punto de partida constitucional indiscutible que
cada poder ha de tener un 4mbito propio y exclusivo de su fun-
ci6n, debe haber entonces un campo de cada funcién que no pueda
ser ejercida de modo concurrente por los otros poderes del Estado.
Por consiguiente, si la funcién de determinar las circunstancias de
hecho de cada caso por el conocimiento de las pruebas arrimadas
a la causa, y su subsuncién en la norma juridica, no constituyeran
la materia propia y exclusiva del Poder Judicial, careceria de todo
sentido la enfatica prohibicién del art. 95 de la Constitucién Na-
cional, porque no subsistiria ninguna funcién que fuera propia y
"exclusiva de los jueces de la Nacién.

12) Que, por lo expuesto, el art. 1 de la ley n® 23.521, es con-
trario al principio de la division de poderes (arts. 19, 94, 95 y 100
de la Constitucién Nacional), no menos que a la garantia del debido
proceso que asegura la defensa en juicio de la persona y de los de-
rechos (doctrina de Fallos: 129:405; 184:162; 205:17; 247:652, entre
otros), de lo que deriva el agravio al derecho de los impugnantes
para obtener una debida resolucién judicial (ver en este sentido el
ya citado precedente de Fallos: 268:266).
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13) Que la ley 23.521 no puede ser considerada juridicamente
como una ley de amnistia, porque no cumple con decisivas carac-
teristicas de su definicién: la amnistfa supone la extincién de la ac-
cién penal y de la pena.

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

Aun admitiendo por via de hipétesis que la disposicién exami-
nada, més alld de la denominacién que le diera el legislador fuera,
en realidad una ley de amnistia, ello ningun efecto tendrfa para
borrar su invalidez respecto del delito de tortura. Por una parte,
cabe sefialar que una firme tradicién histérica y jurisprudencial, a
la que se refieren in extenso los considerandos 39 y 40 de este fallo,
ha considerado que la finalidad primordial de la amnistia es la de
alcanzar sélo a los delitos politicos y a los comunes que tuviesen
una relacién atendible con el moévil politico alegado. En consecuen-
cia, se consideré6 que quedaban excluidos de los beneficios de la
amnistia los delitos de caracteristicas atroces o aberrantes. Cabe
agregar que ningin fin politico puede justificarlos. Por otra parte,
la clara formulacién del art. 18 de la Constitucién Nacional que en
su parte pertinente establece: quedan abolidos para siem-
pre ...toda especie de tormento y los azotes...”, también constituye
una valla infranqueable para la validez de la ley bajo examen.

Este mandato constitucional forma parte de las convicciones éticas
fundamentales de toda comunidad civilizada, que no puede permitir
la impunidad de conductas atroces y aberrantes, como lo es la tor-
tura. Es por tal razén que el gobierno constitucional, instaurado a
partir de diciembre de 1983 adopté desde el inicio de su mandato
medidas tendientes a hacer efectivo €l imperativo constitucional, co-
mo lo fue la reforma al art. 144 ter. del Cédigo Penal en cuanto
equiparé la pena del delito de tortura al de homicidio. En este sen-
tido, resulta til recordar las palabras del Poder Ejecutivo dirigidas
al Congreso de la Nacién en ocasién de remitir el proyecto en cues-
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tién: “... Constituye uno de los objetivos primordiales del actual
gobierno instaurar un régimen de méximo respeto por la dignidad de
las personas. Esa dignidad ha sido y es menoscabada con frecuencia
mediante tratos inhumanos infligidos sobre quienes se encuentran
imposibilitados de ejercitar su propia defensa. Estos hechos adquie-
ren especial relevancia cuando los malos tratos revisten sus modali-
dades méas graves, como la tortura y las sevicias. Dado que los su-
frimientos que estas ultimas comportan, lesionan principios morales
fundamentales a los que el gobierno constitucional adhiere sin reser-
was, se introducen modificaciones al Capitulo I del Titulo V, Libro
Segundo del Cédigo Penal...” (Diario de Sesiones de la Céamara
de Diputados de la Nacion, del 15 de marzo de 1984, pags. 1932/
1933). Tal principio ha sido también expresado por esta Corte en
Fallos: 254:315 cuando se dijo, respecto de la posibilidad de amnis-
tiar delitos atroces y cometidos de manera inhumana, lo siguiente:
“... El perdon indiscriminado de tales delitos rayaria, en efecto, con
la arbitrariedad en el ejercicio del poder normativo.. .” (Conside-
rando 5°). Si bien cabe adherirse sin reservas a tal doctrina, resulta
necesario apartarse del fallo mencionado cuando sefiala que de haber
decidido el Congreso incluir expresamente tales delitos en una ley
de amnistia, ello no habria sido revisable por el Poder Judical, atento
las razones que se han expresado.

Finalmente, y en el caso de aceptarse —a modo de hipétesis—
que la amnistia también puede alcanzar al delito de tortura, corres-
ponde sefialar que no se podria atribuir tal caracter a la ley 23521,
pues esta Gltima se ha fundado en una condicion definida por una
calidad personal —tal el grado militar—, en lugar de una caracteris-
tica del hecho amnistiado. Tal proceder es contrario al principio de
igualdad (art. 16 Constitucién Nacional), y al cardcter general que
deben tener las leyes de esta clase (art. 67, inc. 17, Constitucion
Nacional) “perdiendo de vista la identidad de las infracciones am-
nistiadas” (Fallos: 102:43).

14) Que, en consecuencia, si se parte del principio —pacifica-
mente aceptado por esta Corte— segin el cual la amnistia borra el
caracter ilicito del hecho (Fallos: 11:405; 152:95; 178:157, entre otros),
cabe concluir que el Congreso carece de facultades para conceder
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amnistias respecto del delito de tortura. En consecuencia, debe resol-
verse que el art. 1° de la ley 23.521, cuya inconstitucionalidad se de-
clara, es inaplicable a la presente causa, debiendo entonces esta
Corte resolver el caso con prescindencia de la citada norma.

15) Que corresponde ahora considerar los agravios que oponen
los recursos de hecho interpuestos. Al respecto, el agravio de incons-
titucionalidad de la ley 23.049, sobre cuya base se avocara el a quo
en el caso y que fuera traido por los sefiores defensores del imputado
Etchecolatz, resulta tardio toda vez que —como bien lo sefiala el
a quo— aquél debi6 haber sido deducido contra el auto que resolvié
el avocamiento del tribunal de grado (Fallos: 270:52; 271:272; 295:
753, 302:468; entre otros). A mayor abundamiento, conviene sefialar
que la cuestién alegada ya ha sido resuelta en favor de la constitu-
cionalidad de la norma citada, conforme lo decidiera esta Corte en
la sentencia obrante a fs. 2219/2237 de la ya aludida causa C. 895. XX,
publicada en Fallos: 306:2101.

16) Que, por su parte, la queja planteada por el defensor oficial
de Ovidio Pablo Riccheri —en virtud de la denegatoria del recurso
extraordinario interpuesto— afirma que el juzgamiento de su defen-
dido, por parte del a quo sin previo dictado de un decreto presiden-
cial que asi lo dispusiera, como asimismo sin la intervencion del Con-
sejo Supremo de las Fuerzas Armadas, importa agravio de la defensa
en juicio, al privar injustificadamente la doble instancia judicial.
Acerca de ello, conviene recordar que ya esta Corte tuvo oportunidad
de establecer in re 1. 57. XXI “Incidente de competencia en la causa
CONADEP s/denuncia”, del 3 de febrero de 1987, que no configuran
materia constitucional los agravios que se derivarian de la avocacién
del a quo dado que, si bien la doble instancia no puede suprimirse
arbitrariamente cuando el legislador lo ha establecido, en la especie
es la propia ley 23.049 la que otorga facultades de avocacién a las
Cémaras Federales.

17) Que la queja intentada por el defensor particular del acu-
sado Cozzani, en la que se afirma que la actividad instructoria se-
creta llevada a cabo por el a quo violaria la garantia de defensa en
juicio, no es apta para habilitar la instancia extraordinaria, si se tiene
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en cuenta que resulta admisible —como lo sefiala el a quo— flexibi-
lizar el procedimiento establecido en el cédigo castrense cuando ello
no implique la existencia de vicios graves en el procedimiento. En
conclusién, esta Corte opina que en el caso se ha cumplido con los
requisitos del debido proceso, los que comprenden, para el imputado,
la oportunidad de ser oido, de conocer los cargos que se formulan
en su contra y de producir pruebas en su favor (Fallos: 63:102; 100:
408; 182:502; 187:627; 191:85 y el citado Fallo C. 895. XX; entre mu-
chos otros).

18) Que también resulta conforme a derecho la denegatoria del
recurso extraordinario interpuesto por los sefiores defensores particu-
lares del acusado Cozzani, en punto a las recusaciones de los miem-
bros del tribunal de grado, toda vez que dicha cuestién precluy6 al
rechazarse el recurso extraordinario sobre ese mismo punto en la
resolucién dictada por esta Corte in re C. 1083. XX, “Recurso de He-
cho”, del 30 de diciembre de 1986.

19) Que el a quo ha denegado el recurso extraordinario inter-
puesto por el sefior Defensor Oticial del acusado Bergés, respecto de
jos casos de Jacobo Timerman y Ramén Miralles. El mencionado le-
trado se agravia —en piimer lugai— de la decisiéon del tribunal de
grado de otorgar preeminencia a ciertos elementos de prueba sobre
otros, al dar por acreditadas las torturas sufridas por Jacobo Timer-
man. Concretamente, el apelante hace refeiencia a los testimonios
de Roberto Antonio Cabrera y de Sergio Antonio Verduri, segin los
cuales el citado Timerman no fue sometido a tormentos en la Sub-
Comisaria de Don Bosco. El apeiante se agravia del hecho de que las
mencionadas declaraciones no fueron tenidas en cuenta por el a quo,
a pesar de haberse mencionado expresamente que los testigos en
cueslibn no tenfan impedimento alguno para declarar. Al respecto
cabe sefalar, como bien lo observa el sefior Procurador General, que
la idoneidad de los testigos no supone necesariamente que el juez se
vea obligado a otorgar plena fe a sus manifestaciones, maxime cuan-
do —en el caso— los nombrados, oficiales de policia, prestaban ser-
vicios en la citada reparticién policial. Tampoco parecen irrazonables
los argumentos utilizados por el a quo para desechar las deposicio-
nes de los médicos policiales Osvaldo Hugo Raffo y Jorge Alberto
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Zenoff al sefialar —respecto del primero— la vaguedad de sus decla-
raciones y del segundo de los nombrados que el examen médico que
habria hecho en la persona de Timerman fue realizado con anterio-
ridad a la fecha de iniciacién de las torturas. En lo que respecta a
las declaraciones de Miguel Carlos Pita y Fernando Vivanco, ambos
miembros del Consejo de Guerra Especial ante el que presté decla-
racion el sefior Timerman, es perfectamente razonable lo expresado
por el a quo en el sentido de que era comprensible que Timerman
no hiciera a aquéllos ninguna denuncia sobre las torturas por él su-
fridas. En igual sentido, corresponde resolver los agravios del ape-
lante respecto del caso n®285 (Ramén Miralles) toda vez que las
pruebas de cargo mencionadas por el a quo —declaraciéon de Jacobo
Timerman, Julio César y Carlos Enrique Miralles y la imputacién de
la victima— llevan razonablemente a concluir que el nombrado Ber-
gés participé en el hecho. Cabe concluir, entonces, que ninguno de
los planteos resefiados alcanza, conforme a una reiterada jurispruden-
cia de esta Corte, a sostener la tacha de arbitrariedad que permita
habilitar la instancia extraordinaria. (Fallos: 240:252 y 440; 242:179,
252 y 308; 244:352; 245:524; 248:68, entre otros). En igual forma, de-
ben resolverse las discrepancias del apelante respecto del monto de
pena aplicado al imputado Bergés, ya que ello sélo configura una
cuestiéon de derecho comin, ajena a la instancia federal (Fallos: 226:
697, 265:145; 294:398; entre muchos otros).

20) Que los argumentos de la defensa del acusado Etchecolatz,
tendientes a obtener la apertura del recurso extraordinario basiandose
en la supuesta arbitrariedad en que habria incurrido ¢l a quo al dar
por acreditada la autoria del nombrado, tampoco puede admitirse. En
efecto, no parece arbitraria —en primer lugar— la conclusién a la que
arriba la sentencia apelada (Capitulo VII) en el sentido de que la
Policia de la Provincia de Buenos Aires tuvo un ambito de accidén
propio en la lucha antisubversiva, con independencia del control ope-
racional que ejercia sobre aquélla el Comando de la Zona de Defen-
sa I. Ello parece estar corroborado por las declaraciones del procesa-
do Camps al manifestar aquél que, cuando no recibia 6rdenes del
Primer Cuerpo de Ejército, quedaba librado al declarante el procedi-
miento a adoptar. :
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Tampoco resulta procedente el recurso intentado en lo concer-
niente al capitulo 8% de la sentencia recurrida cuando €l a quo dio por
probado que las personas detenidas ilegalmente estaban a cargo de
personal policial. Ello se encuentra ratificado ampliamente por los
testimonios de las victimas citados en el mencionado capitulo, sin
perjuicio de que los elementos policiales en cuestién se encontraran
bajo el control operacional de las fuerzas armadas y que en las de-
pendencias de la policia existiesen “4reas restringidas” a las que sélo
tenfa acceso el personal militar. En o que respecta a lo manifestado
" por el tribunal de grado, en el capitulo 99 de la sentencia, no se ob-
serva que aquél haya incurrido en una conclusién arbitraria o irrazo-
nable al dar por probado que las 6rdenes impartidas por el Coman-
dante de la Zona I y siguiendo la cadena de mandos, por el Jefe de
la Policia de la Provincia y por el Director General de Investigacio-
nes, respondian al sistema ilegal ordenado por el Comandante en Jefe
del Ejército para ejecutar las operaciones antisubversivas. En primer
lugar, cabe sefialar que resulta perfectamente aceptable, a los fines
de dar por probados los extremos mencionados, el remitirse —como
lo ha hecho €l @ quo— a los elementos de cargo existentes en la causa
n? 13, toda vez que las conclusiones a las que se arribara en aquélla
fueron ratificadas, en el punto, por esta Corte. Por otra parte, los
numerosos testimonios citados por el @ quo en su pronunciamiento
(p- €., Maria Hebelia Sanz de Mayor, Raul Eduardo Petruch, Jaco-
bo Timerman, Carlos Enrique Miralles, etc.) llevan a concluir que
Jos individuos que realizaban los procedimientos de detenciones ilega-
les respondfan jerdrquicamente a la autoridad militar suprema en el
pais. Tampoco puede tener éxito el reproche de arbitrariedad de la
defensa al sefalar ésta que la sentencia del a quo habria incurrido
en autocontradiccién respecto de los casos n® 57 (Mainer) y 58 (Bra-
vo). Ello es asi, debido a que en el caso 57 el tribunal de grado basé
su absolucién en la circunstancia de que no se habria probado que
la victima hubiese estado alojada en una dependencia policial, mien-
tras que en el segundo de los casos mencionados dio por probada
dicha circunstancia. En punto a los agravios de la defensa respecto
de los casos de Silvia Fanjul, Dante Marra Rodriguez, Lidia Papaleo
y Destéfano, no se observa en qué consiste la autocontradiccion en
que habria incurrido el a quo. Por el contrario, resulta perfectamente
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l6gico afirmar, por un lado (caso n® 257), que la prueba del cuerpo
del delito se encuentra fortalecida por la circunstancia de que era
usual la aplicacién de torturas en el lugar de detencién, y por el otro,
sefialar que en casos excepcionales (p. ej, n° 251) hubo detenidos
que no fueron torturados. Tampoco constituye, por parte del a quo,
una decisién arbitraria el haber prescindido (caso n® 250) del certi-
ticado médico segiin el cual los miembros del Hamado grupo Graiver
no fueron torturados toda vez que los jueces no estin obligados a
ponderar una por una y exhaustivamente todas las probanzas agrega-
das, sino solo aquéllas que estimen concernientes para fundar sus
conclusiones (Fallos: 276:378; 279:140 y 171; 297:526; entre muchos
otros). Por consiguiente, no puede afirmarse que la sentencia en exa-
men sea producto —en los puntos que se acaban de analizar— de la
sola voluntad de los jueces o no tenga mds base que la afirmaci6n
dogmdtica de quienes suscriben el fallo, contrariamente a lo afirma.
do por la defensa; supuestos éstos donde si se podria tachar de arbi-
trario el pronunciamiento apelado (Fallos: 236:27; 241:405; 247:366;
204:131; 295:417; 301:259; 304:583; entre muchos otros). En tal sen-
tido, cabe recordar, segtin una larga y pacifica jurisprudencia de esta
Corte, que la tacha de arbitrariedad no tiene por objeto la correc-
cién, en tercera instancia, de sentencias equivocadas o que se esti-
men tales, sino que atiende sélo a los supuestos de omisiones y desa-
ciertos de gravedad extrema a consecuencia de las cuales, las senten-
cias quedan descalificadas como actos judiciales (Fallos: 244:384;
248:129, 528 y 584; 294:425; entre muchos otros), lo que evidente-
mente no ocurre en este caso concreto. En igual sentido cabe concluir
respecto de la disconformidad expresada acerca del monto de la pena
impuesta al imputado, toda vez que ello involucra cuestiones de he-
cho y derecho comin, ajenas a la instancia del art., 14 de la ley 48
(Fallos: 275:505; 276:9 y 46; 284:189; 300:346 entre muchos otros).

Cabe agregar que los precedentes de esta Corte, citados por el recu-
Irente en apoyo de su tesis, no son aplicables al caso dado que se
refieren a procesos penales en donde el Tribunal habia intervenido
como tercera instancia ordinaria de apelacion.

21) Que el recurso de queja interpuesto por los sefiores defen-
sores particulares del acusado Cozzani en punto a la supuesta arbi-
trariedad de la sentencia apelada tampoco puede prosperar. En efec-
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to, la circunstancia de que el tribunal de grado no se haya expedido
acerca de la constitucionalidad de la ley 23.049 a pesar de haber si-
do planteado ese punto por los letrados mencionados en ocasién de
formular su defensa, no constituye una causal de arbitrariedad dado
que la cuestin ya era en ese momento extemporéanea, conforme se
resolviera en el considerando 15 de la presente. Por otra parte, no se
observa que el @ quo haya realizado una interpretacién “caprichosa”
de las pruebas de cargo al dar por acreditada la autoria de Cozzani
en los casos n® 243, 257, 260 y 261, dado que el analisis de los ele-
mentos de conviccién empleados por el @ quo llevan a la razonable
certeza acerca de aquélla. Resulta correcto lo sefialado por el Tri-
bunal de grado cuando afirma que las naturales discrepancias exis-
tentes entre las respectivas declaraciones, lejos de invadir la prueba,
[levan al convencimiento respecto de la espontaneidad, sinceridad y
verosimilitud de los testimonios en cuestion. En ese sentido, cabe
recordar una vez mas que el recurso extraordinario no es procedente
en los casos en que el apelante se limita a plantear su discrepancia con
los criterios de seleccién y valoracién de las pruebas que han uti-
lizado los jueces de la causa (Fallos: 280:320; 295:165; 297:333;
302:1030; entre otros).

22) Que el sefior Defensor Oficial de los acusados Camps vy
Ricchieri manifiesta en su queja que no esta probado en autos —con-
trariamente a lo sostenido por el ¢ quo— que aquéllos hubieran re-
cibido y retransmitido las 6rdenes que dieron lugar a la ejecucién
de los hechos por los que tueran condenados. Cabe sefialar, empero,
que existen en autos numerosos elementos de prueba que ratifican
la conclusién de la sentencia apelada, entre los que se encuentran
las propias declaraciones del imputado Camps. Por lo demés, las de-
claraciones de las victimas, que ya tueran mencionadas en el consi-
derando 20 de la presente, aportan una tuerte presuncién en tal sen-
tido, méxime cuando en el caso se trataba de 6rdenes destinadas a
cometer hechos ilicitos, las cuales debido a su clandestinidad resultan
de mas dificil prueba. Los agravios del apelante constituyen en este
punto, sélo una discrepancia con la valoraciéon de la prueba hecha
en la instancia inferior, lo que no permite entonces habilitar la ins-
tancia extraordinaria a su respecto. Tampoco es procedente la queja
en punto a la acreditacién del dominio que posefan los acusados
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Camps y Riccheri sobre los hechos que ocurrian en las dependencias
de la Policia de la Provincia de Buenos Aires, durante sus respectivas
jefaturas al frente de aquella institucién. En tal sentido, son exclu-
yentes las probanzas citadas por el @ quo en el Capitulo XIII de su
sentencia, donde se mencionan diversas declaraciones de funciona-
rios policiales (Wolk, Tarella, Rojas, Belich, etc.) que indican clara-
mente el control que los acusados tenian sobre los acontecimientcs
ocurridos en las dependencias policiales. El apelante también se agra-
via de la interpretacién arbitraria que el @ quo habria hecho de los
elementos de prueba en los casos nimeros 98, 105, 124 y 130. Respecto
del caso 98, resulta evidente que la queja no es procedente ya que,
mas alld”de las imprecisas declaraciones acerca de la intervencion
de militares uruguayos en la aplicacién de las torturas sufridas por
las victimas, existen en la causa numerosos elementos de prueba que
sefialan claramente que aquéllas fueron privadas de su libertad y tox~
turadas en lugares donde ejercian autoridad los elementos de la Po-
licia de la Provincia de Buenos Aires. La misma solucién es aplicable
al caso n® 124, ya que no es posible concluir del examen de las prue-
bas correspondientes, que las autoridades policiales de la provincia
de Buenos Aires fueran ajenas al hecho en cuestién. Distinta debe ser
la conclusién, empero, respecto de los nimeros 105 y 130. En efecto, del
examen de las constancias citadas por el ¢ quo no surge —en primer
lugar— prueba alguna de la supuesta privacién ilegitima de la li-
bertad de que habria sido victima Alfredo Moyano (caso n® 105).
Por otra parte y en lo referente al caso n® 130, Gnicamente consta
como elemento indiciario —por si solo insuficiente— la declaracién
de la victima, ya que las manifestaciones de Zafiro Alberto Illarzen
Frugoni (legajo n® 408, fs. 18/25) nada aportan sobre el punto. En
consecuencia, el pronunciamiento apelado resulta arbitrario en este
punto ya que se sustenta en pruebas que no se encuentran en autos
(Fallos: 235:387; 239:445; 291:540; entre otros). Por tal razém, corres-
ponde revocar la sentencia recurrida en los casos mencionados.

Sin embargo la absolucién respecto de los hechos mencionados
no ha de tener ninguna influencia sobre el monto de pena a aplicar
al imputado Riccheri toda vez que la cantidad de hechos atribuidos
al acusado s6lo es relevante para determinar la escala penal, prevista
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en el Coédigo Penal. Ello asi, una vez delimitado ese marco, la indi-
vidualizacién de la pena a aplicar depende de las pautas que a ese
fin establecen los arts. 40 y 41 de la ley de fondo, entre las que
no se halla el namero de hechos ilicitos cometidos (ver en tal sentido,
el ya citado pronunciamiento C. 895, del voto de los doctores Petracchi
y Bacqué). Todas las consideraciones precedentes, en relacién a los
casos niameros 105 y 130 son también aplicables al acusado Miguel Os-
valdo Etchecolatz, aun cuande no ha mediado recurso del nombrado
sobre este punto (Fallos: 300:1102, entre otros).

23) Que no es procedente el recurso extraordinario interpuesto
por el sefior Fiscal de Cémara contra la sentencia del a quo en
cuanto aquélla absolvio al imputado Rousse respecto de los tormen-
tos que sufriera Lidia Papaleo (caso n? 257) ya que no configura
arbitrariedad la circunstancia de que el tribunal apelado haya dado,
en el caso, preferencia a determinado elemento probatorio sobre otro
(ver en ese sentido la jurisprudencia citada en el considerando 20 de
la presente).

24) Que la queja traida por el representante de los particulares
damnificados, en los casos numeros 21, 36, 63, 75, 76, 159, 162, 165,
173, 174, 191, 192 y 209, respectivamente, se agravia del criterio em-
pleado por el @ quo al determinar el punto de arranque del plazo
de prescripcién respecto del delito de privacion ilegitima de la li-
bertad. Tal planteo no es idéneo para habilitar la jurisdiccién extra-
ordinaria toda vez que remite a la consideracion de cuestiones de
hecho y prueba, que no han sido resueltas de una manera irrazona-
ble en la sentencia apelada. A mayor abundamiento conviene senalar
que ya esta Corte resolvié in re C. 895. XX, que el plazo de pres-
cripcién debe comenzar a contarse desde el momento en que el autor
perdi6 el dominio de la accién con respecto a los delitos, lo que evi-
dentemente fue tenido en cuenta por el a quo en el caso. Por otra
parte, y como bien lo sefiala el tribunal de grado, no es posible in-
troducir una nueva causal de suspensién de la prescripcion que no
se encuentra législada, como lo serfa la imposibilidad de iniciar la
accién penal correspondiente durante el régimen de tacto.

95) Que no corresponde entrar al estudio del recurso extraordi-
nario interpuesto por la defensa del acusado Cozzani respecto de la
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in‘erp-etacién del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar en virtud
2! desistimiento formulado por el nombrado el dia 15 de mayo de
1¢37 en lo referente a ese punto.

25) Que los procesados Bergés, Camps, Riccheri y Cozzani plan-
tcan la inconstitucionalidad de la ley 23.040, considerando que dicha
no.ma lesiona los principios constitucionales de irretroactividad de
la ley penal y del debido proceso. Si bien los recursos interpuestos
resulian fuimalmente procedentes, correspondera confirmar la senten-
cia en ese punio, pues esta Corte ya tuvo oportunidad de establecer
in re C. 893, XX “Causa originariamente instruida por el Consejo
Sup.emo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83
col PcN.”, del 30 de diciembre de 1986, que la ley 23.040 no vul-
ncra el principio de la irretroactividad de la ley penal, toda vez que el
wibunal declaré en dicha ocasién la inconstitucionalidad de la ley de
facto 22.924, derogada por la norma citada en primer término (del
voto de los doctores Petracchi y Bacqué).

27) Que respecto de la denegatoria del recurso extraordinario in-
terpuesto por los defensores del procesado Etchecolatz, en relacién a la
validez de la ley 23.040, cabe sefialar que aquél resulta procedente
dado que los agravios de caricter constitucional alli expuestos pare-
cen cumplir con los requisitos formales del recurso extraordinario. Co-
rresponde, sin embargo, y entrando al fondo de la cuestién, rechazar
los planteos formulados con los mismos argumentos que se mencio-
nan en el considerando anterior.

28) Que la queja intentada por los sefiores defensores del acusa-
do Etchecolatz respecto del monto de pena aplicada a éste no puede
tener andamiento pues los agravios expresados se remiten a cuestiones
de hecho y prueba y derecho comitn, ajenas a la jurisdiccién extra-
ordinaria de la Corte (doctrina de Fallos: 256:416; 258:255; 263:251;
269:43; 292:478, entre otros). A mayor abundamiento, cabe sefialar
que los precedentes de esta Corte citados por el abogado defensor de
Etchecolatz en apoyo de su planteo, no son aplicables al caso en
cstudio, toda vez que en dichas ocasiones el Tribunal revis6 los mon-
tos de pena aplicados por los jueces de la instancia inferior en vitrud
de los recursos ordinarios de apelacién interpuestos.
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29) Que las quejas intentadas por los defensores particulares cz
los acusados Bergés y Etchecolatz sobre el tratamiento que hiciera ¢l
a2 quo del tema de la obediencia debida devienen formalmente pro-
cedentes toda vez que, mas alld de las cuestiones de hecho y piueba
planteadas por los recurrentes, surge del andlisis de los agravios una
discrepancia con, los criterios sentados por el @ quo al fijar los limites
de dicha eximente, lo que lleva necesariamente a la exégesis de la
norma federal aplicable al caso, como lo es el art. 514 del Codigo
de Justicia Militar.

30) Que conviene antes de entrar al examen de los agravios d-l
procesado Bergés sefialar que los hechos que se imputaron al nom-
brado son de aquéllos que pueden ser calificados como “atroces y
aberrantes” (fs. 9/10 y 30 del legajo n® 88).

Con respecto al acusado Etchecolatz, el a quo dio por probada
la autoria mediata del nombrado --articulos 514 del Cédigo de Ju ti-
cia Militar y 45 del Cédigo Penal— en el delito de imposicién de
tormentos (articulo 144 tercero, primer parrafo conf. ley 14.616 y a:-
ticulo 2 del Cédigo Penal), reiterado en 91 oportunidades (artic:lo
55, Cédigo Penal), tal como ha sido individualizado por el tribunal
de grado a fs. 8832 vta. de la presente.

31) Que el andlisis de las causas de impunidad antes aludidas,
pone en las actuales circunstancias, a los jueces que integran esta
Corte, ante una gravisima responsabilidad, que ha de ser afrontada
teniendo en cuenta €l compromiso que los liga con el pueblo argenti-
no y con la tradicién ética y juridica del orden cultural al que éste
pertenece.

En el primer aspecto, se impone la percepcién del momento jo:
el que atraviesa la sociedad argentina. Hay ocasiones en la vida .
los pueblos, en las cuales se dan inéditas experiencias colectivas, vi-
vencias emocionales propagadas e intensas, que conducen a las gran-
des decisiones capaces de determinar un nuevo rumbo en su historiz.

Es evidente que el pueblo argentino ha resuelto constituir, lle-
vando por fin a la realidad el mandato de los fundadores, una comu-

nidad politica basada en la libertad y dignidad de todos los hom®rs.

Pertenece al concepto de tal comunidad politica, que nadie pu_ca
ser indiferente al devenir del conjunto, principalmente porque pari-
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cipando en la busqueda de aquellas finalidades cada uno acrecienta
el valor ético de su actuar. La comunidad politica democratica, para
no perder su esencia, debe hacer que su servicio resulte en la digni-
ficacién de quienes lo prestan.

No cualquier sociedad politica es, pues, una Reptiblica. La Rept-
blica es cosa del pueblo, dice Cicerén, y el pueblo no es la multitud
agrupada de cualquier modo, sino por la persecucién del bien comin
y el consenso del derecho. '

La misién de este tribunal consiste en el servicio a la conciencia
juridica del pueblo, que cumple al hacer explicitos los valores de la
tradicion humanista que se cuenta entre los principios determinantes
de su nacionalidad.

En punto al sentido y alcances de la obediencia debida, ha de
reconocerse, como €n otros campos; una diferencia entre las méximas
de esa tradicién, aceptadas como patrones obligatorios en el plano
ideal, y pautas practicas de conducta que corresponden a una visién
del hombre alejada de los postulados de la libertad. Al recordar la
criminal tragedia del nazismo, un distinguido jusfilésofo catélico ale-
mds escribfa: “...A través de muchos siglos nos han ensefiado una
tilosofia y una teologia del orden, que la obediencia a la superiori-
dad... era la virtud mas elevada y que el obediente no sobrelleva
ninguna responsabilidad por lo que hizo cuando le fue ordenado. Ast
los ciudadanos han seguido regulaciones reprobables, los soldados 6r-
denes criminales, los jueces injustas leyes. .., sin remordimiento, y és-
to no sélo en tiempos de la dictadura. Resistir no era cosa suya —esto
habrian de hacerlo algunos responsables en posiciones de liderazgo,
que pudiesen abarcar mejor la situacién—" (Arthur Kaufmann, Pré-
logo a la obra colectiva “Widerstandsrecht”, Darmstadt, 1972, pag.
XIV).

Por el contrario, las filosofias que proclaman el orden de la liber-
tad han venido reclamando que la obediencia esté penectrada de res-
ponsabilidad civica y de sentido de humanidad.

Ya los comentaristas medievales desarrollando soluciones del de-
recho romano, determinaron que el limite de toda obediencia se ha-
llaba en los llamados crimenes atroces, para distinguirlos de los cri-
menes més leves. El liberalismo del siglo XIX acentué el nivel de la
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propia responsabilidad en la obediencia, inclusive la militar, decla-
rando punibles los delitos cometidos por mandato superior, siempre
que la ilegitimidad de éste fuera por completo manifiesta. La primera
posicién corresponde al constitucionalismo de los sistemas estamenta-
les y la segunda es la del estado de derecho democrético.

De conformidad con esta twltima, interpretaron los tribunales ci-
viles y militares de nuestro pais las normas particulares de la obe-
diencia militar, pero el art. 11 de la ley 23.049 se contenté con las
antiguas pautas de los comentaristas, sin duda, por la inexistencia del
estado de derecho en el tiempo al que la norma resulta aplicable.

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

Sobre la vieja ideologia del orden autoritario se ha instalado lo
que algunos filésofos apelan razon instrumental, desinteresada del va-
lor de los fines, productora de “hombres-maquina” que s6lo saben de
la ciega aplicacién de una técnica, y en esto encuentran su justifica-
ci6n. La existencia de tal mentalidad ha quedado probada de manera
estremecedora en los procesos de la indole del presente.

Mas alls, la atmésfera de nuestro tiempo estd ain impregnada
por los grandes fanatismos que dieron en buena parte por tierra con
los ideales que parecieron comenzar a concretarse en el siglo XIX.

Basta recordar las palabras de Buber: “En todas partes, sobre
la superficie entera del mundo humano —en Oriente y Occidente, a
derecha e izquierda— desgarran sin impedimentos el plano de lo ético
y exigen de ti el ‘sacrificio’. Una y otra vez, cuando pregunto a las
almas jovenes de buena condicién: ‘¢Por qué renuncidis a vuestra
integridad personal?, me responden “También esto, el mas dificil de
los sacrificios, s lo necesario para... No importa cémo se complete
la frase: ‘Para poder lograr la igualdad’ o Para poder lograr la liber-
tad’. Y traen el sacrificio fielmente. En el dominio de Moloch los
honestos mienten y los compasivos torturan. Y creen real y sincera-
mente que el fraticidio preparara el camino para la hermandad”
(Martin Buber, “Eclipse de Dios”, traduccién de Fabricant, Buenos
Aires, 1970, pag. 106).

Frente a las perversas causalidades que ejercen acciéon en la vida
contemporénea, parece casi ridiculo rescatar del polvo de los anaque-
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les los grandes y viejos principios del humanismo ético y juridico pa-
ra reclamar su efectivo acatamiento.

Sin embargo, nada resulta mas pragmatico y realista que hacerlo,
y sin concesiones. Es de toda evidencia que la idiotez técnica, el fa-
natismo desatado y la Realpolitik han puesto a la humanidad, por
primera vez en su historia, en el riesgo cierto de un retroceso incal-
culable en el modo y condiciones de su existencia.

Solo la convivencia guiada por el incondicional respeto a la dig-
nidad de cada hombre puede salvarla de tal retroceso.

Tal es el punto de partida para la elaboracion técnica de la pro-
blematica planteada en la causa en torno a la obediencia debida en
el orden militar.

Conviene pasar ahora, primeramente, al examen de la tradicién
juridica mencionada y luego, al del modo en que durante la época
inicial del estado argentino fue recibida entre nosotros.

32) Que, como se lo ha sefalado en el considerando anterior,
una imponente tradicién juridica que parte del derecho romano ex-
cluye de toda posible excusa a la obediencia debida a los hechos
atroces. )

Aunque en las Pandectas el unico pasaje de origen indudable-
mente clasico, concerniente a la materia, perteneciente al Comentario
de Ulpiano al Edicto (Digesto, Libro IX Titulo IV, L. 2, pr. 1), esté
sujeto a controversia, (v. Giuseppe Bettiol, “L’Ordine dell’Autoritd nel
Diritto renale”, [[fiidn, 1944, pags. 11/13), son muchisimos los textos,
cuya redaccién definitiva proviene del periodo post-clasico o justinia-
no, que limitan el deber de obediencia a los delitos quae non habent
atrocitatem facinoris, lo cual puede traducirse, muy aproximadamente,
en el sentido de hechos que carezcan de la atrocidad correspondien-
te al delito grave (Digesto, L. 43, Libro 24, Titulo II, pr. 7; Digesto,
Libro 44, Titulo 7, pr. 20; Digesto, Libro 50, Titulo 17, pr. 157; Di-
gesto, Libro 25, Lioro 2, Titulo 21, pr. 1; Digesto, 47, Libro 10, Ti-
tulo 17, pr. 7, v. también el Coédigo Teodosiano, Libro IX, 10, 4).

A partir de estas fuentes, los glosadores y post glosadores ne-
garon en los delitos gravisimos el deber de obediencia por parte de
los subordinados (Bettiol, op. cit., resefia las opiniones de Baldo, De-
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cio, Accursio, Bartolo, Odofredo, Préspero Farinaccio, Jason de Mag-
no, pags. 23 a 27).

Conviene advertir que el concepto de atrocitatem facinoris resulto6,
en la corriente principal del derecho medieval, en la distincién entre
los hechos de especial gravedad y los leves, contiandose entre los pri-
meros los que causaban un dado de magnitud, tanto como los cas-
tigados con la pena de muerte (Bettiol, op. cit., pags. 24/25, nota 4).

Dentro de esta concepcién se mueve un conocido texto de
las Partidas, donde se lee: “...mas aquél lo deue pechar, por cuyo
mandato lo fizo. Pero si alguno destos desfonrrasse, o firiesse o ma-
tasse a otro, por madado de aquél en cuyo poder estuiesse, non se
podria escusar de la pena, porque non es tenuda de obedecer su
mandado en tales cosas como estas; e si lo obedesciere e matare, e
fiziere alguno de los yerros sobredichos, deue ende auer pena, tam-
bién como el otro que lo mandé fazer...” (Ley 5% Titl. XV, parti-
da VII).

Estas soluciones no sélo alcanzaban a la obediencia doméstica
del siervo y del filius familiae, sino que se extendian a la obediencia
a los magistrados. En ese caso se diferenciaba entre las 6rdenes im-
partidas en la esfera de la funcién y las ajenas a ella. En el segundo
supuesto, la responsabilidad del que obedecia a la orden de cometer
un delito nacia fuera éste atroz o no. En la primera hipétesis, existia
la obligacién de obedecer el mandato ilegitimo, excepto que el he-
cho ordenado fuera atroz (ésta es la opinién de Odofredo que men-
ciona Bettiol, op. cit.,, pags. 25/26).

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

Por ese camino se llega a la opinion de Gandino, en la cual ya
no se menciona el cardcter de atroz del hecho, sino si el mandato estd
abiertamente contra la ley o es abiertamente segin la ley o dudoso.
La punicién queda reservada para el primer caso (v. la indicacién de
Bettiol, op. cit., pag. 26). En parecido enfoque se sitia la opinién de
Odofredo y Alberico de Rosciate en el sentido de que cabe calificar
de atroces a todos los hechos cometidos con dolo directo (Bettiol, op.
cit., nota 4, pags. 24/25).



1338 FALLOS DE LA CORTE SUPREMA 310

Parrafo aparte merece el tema del tratamiento de la conciencia
dudosa acerca de la ilicitud del acto ordenado en la obediencia de-
bida, tratada por Grocio, cuya opinién, entre nosotros, recuerda Teje-
dor en el Curso de Derecho Criminal (1? parte, 22 edicién, Buenos
Aires, 1871, pags. 50/51).

Al analizar el tema de la obediencia con relacién a la participa-
cién en la guerra, el gran internacionalista enfrenta al comun cri-
terio medieval sobre la excusa al que obedece dudando del caracter
ilicito de lo mandado. El autor, siguiendo la tradicién de la filosofia
clasica, estima que si existiendo duda no resulta, empero, posible la
abstencién de todo actuar, es preciso inclinarse por lo que aparezca
como el mal menor y en la hipétesis de guerra, la desobediencia cons-
tituye el mal menor frente al homicidio, sobre todo de un gran ni-
mero de inocentes (“Droit de la guerre et de la paix”, trad. con notas
de diversos autores a cargo de M. P. Pradier-Foderé, tomo II, Paris,
1867, libro II, capitulo XXIII, pags. 547 y sigs., y cap. VI, n® 4, pags.
607/613).

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

Por otra parte, el sentido del pasaje referido del obispo de Hi-
pona y de otro similar (De libero arbitrio, Libro I), cit. por Gracia-
no, queda aclarado por lo que expresa en el Contra Fausto, libro
XXII, Cap. LXXV: “Por lo tanto, un hombre de bien que empuiia las
armas sometido por un rey, aun sacrilego, puede hacer legitimamen-
te la guerra bajo sus 6rdenes, si, respetando el orden de la paz pu-
blica, él estd cierto de que aquello que le es ordenado no esti con-
tra el mandamiento de Dios o también cuando él no estuviera bien
seguro; pues entonces la iniquidad del mandato hace al rey criminal
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y el deber de obedecer, justifica al soldado (Grocio, obra y volumen
citados, pag. 609).

En consecuencia, el padre de la Iglesia sigue, también en el
campo militar, la comtin doctrina eclesiastica, segun la cual es obli-
gatorio desobedecer a las 6rdenes contrarias a la ley divina (F. Blas-
co Fernandez de Moreda, El valor exculpatorio de la ignorancia, el
error y la obediencia debida en el pensamiento juridico-penal espa-
fol, en La Ley, Tomo 74, pag. 848, ver en especial pag. 858; Bettiol,
op. cit., pag. 21, nota 4).

El privilegio que reconoce 2 la situacién de obediencia castrense
existe en cambio por el reconocimiento de que sélo la seguridad so-
bre la ilicitud del mandato, produce responsabilidad para el subordi-
nado, mientras que la conciencia dudosa, habitualmente originante de
culpabilidad, obra aqui, como una eximente. Esta ultima idea tendré
luego consecuencias decisivas en ]la materia considerada.

El principio, proclamado en los Hechos de los Apostoles (Cap.
V, versiculo 29), de que debe ovedecerse antes a Dios que a los
hombres, ha encontrado un valiosisimo desarrollo en la ética cristiana
de todos los tiempos, para culminar en expresiones de Pfo XII, quien
sefiald: “No esta habilitada ninguna instancia superior para disponer
un acto inmoral; no existe ningun derecho, ninguna obligacién, nin-
guna licencia para cumplir un acto en si inmoral, lo mismo que si
¢l es ordenado, igual si la negativa de obrar entrafie los peores dafios
personales. . .” (alocucién al VI Congreso Internacional de Derecho
Penal, 8 de octubre de 1953).

De igual modo, Juan XXIII en la Enciclica Pacem in Terris ex-
presa que “...aquellos magistrados que no reconozcan los derechos
del hombre o los atropellen, no s6lo faltan ellos mismos a su deber,
sino que carecen de obligatoriedad lo que ellos prescriban. . " (Re-
vista de Derecho y Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales y Colegio de Abogados de Concepcion. Universidad de
Concepcién (Chile) Ano XXXI, Julio-Septiembre de 1963, n® 125
pag. 20).

En la misma linea, paro ya con referencia especifica a la guerra,
la Constitucion Gaudiun et spes del Concilio Vaticano II, n® 79,
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luego de afirmar la obligatoriedad del derecho natural de gentes y
de sus principios fundamentales, proclamados cada vez con mayor
firmeza por la conciencia del género humano, expresa que: “...Los
actos, que se oponen deliberadamente a tales principios, y las érde-
nes que mandan tales actos, son criminales, y la obediencia ciega no
puede excusar a quienes las acatan...” (Documentos del Vaticano II,
B.A.C., Madrid, MCMLXXII, pag. 282).

34) Que los lineamientos de la escolastica cristiana y de la tra-
dicién juridica formada a su amparo, han sido prolongados en el
derecho penal liberal. Este, acentuando el valor de la responsabilidad
personal, no privilegia la distincién objetiva entre delitos atroces —no
excusables por la obediencia— y delitos leves, que si lo son, y da
preferencia a la idea ya puesta de manifiesto en algunos autores del
derecho antiguo mencionados en el considerando treinta y dos, se-
gun lo cual interesa, ante todo, el conocimiento que del caricter de-
lictivo de la accién ordenada tuviere el subordinado.

Chaveau, en un pasaje citado en la nota explicativa al art. 49
del Titulo II del Cédigo de Tejedor, expresa: “Los antiguos juris-
consultos, siguiendo la ley romana, distinguian los crimenes atroces
de los ligeros, la orden del principe no justificaba al que cometia
los primeros, pero, en cuanto a lo demés, la orden protegia de toda
especie de castigo. Livingston ha reproducido la misma distincién
en el Codigo de Luisiana: los simples soldados que cometen un de-
lito siguiendo la orden de sus oficiales no incurren en pena; pero si
cometen un crimen, la orden ya no es causa de justificacién (arts. 36
y 37). Esta distincién parece fundarse en que los agentes inferiores
estdn menos en aptitud de apreciar la criminalidad de la orden cuan-
do no tiene por objeto més que un simple delito, cuya inmoralidad
es menos resaltante. Pero la mis o menos gravedad del hecho, en
nada cambia la cuestién de intencién. ¢El agente ha creido o no
legitima la orden? ¢Se ha percibido o sospechado la criminalidad de
la orden? Toda la cuestién estd aqui. Si comete a sabiendas un de-
lito, es responsable. La exigiiidad del hecho no puede descargarle
la culpabilidad relativa que pesa sobre él, y s6lo puede producir en
su favor una presuncién de falta de discernimiento (v. Rodolfo Mo-
reno, “El Cédigo Penal y sus antecedentes”, tomo 2, Buenos Aires,



310 DE JUSTICIA DE LA NACION 1341

1922, pags. 268/269 —el pasaje transcripto forma el parrafo final del
nimero 281— de la obra de Chaveau Adolphe y Faustin Helie, Theorie
du Code Penal, 4a. edicion, Tomo I, Paris, 1861, pags. 577/579).

Una clara expresién de la tendencia enunciada se encuentra en
el hoy derogado Cédigo Penal Militar para el Imperio Alemén del
afio 1872, el cual prescribia que si en la ejecucién de una orden so-
bre objetos del servicio se lesionaba una ley penal solo seria
responsable el superior; pero que el subordinado obediente recibiria
la pena del participe cuando hubiera excedido la orden recibida o
cuando hubiera sabido que la orden del superior se referia a una
accién tendiente a ejecutar un crimen o delito civil o militar (v. Co-
digo de Justicia Militar para el Imperio Aleman por Paul Henz y
Georg Emnst, Berlin, 1908, pag. 85).

Esta norma ha sido aplicada por los tribunales de la Republica
Federal Alemana, para destacar que, de todos modos, la obediencia
militar recibe en la ley un tratamiento privilegiado. En efecto, mien-
tras la conciencia dudosa sobre la ilicitud, segin las reglas genera-
les del derecho penal no excluye la culpabilidad, en el caso del pa-
ragrafo 47 del Codigo Penal Militar, sélo el conocimiento seguro de
tal ilicitud permite reprochar la accién a los subordinados (senten-
cia del Tribunal Supremo Federal en casos penales, Tomo 5° “Ents-
cheidungen des Bundesgerischtshofes in Strafsachen —5 Band., 1954,
Colonia, Berlin, pag. 239, en especial, pag. 241).

Durante la Republica de Weimar el Tribunal Supremo Aleman
hizo una interesante aplicacién del aludido parigrafo 47. En esa
ocasién se dijo que: “Si bien es cierto que puede ser argiiido en fa-
vor de los subordinados militares, que estdn bajo la obligacién de no
cuestionar la orden de su superior y que pueden contar con la le-
galidad de la misma, esa confianza no puede alegarse que existe, si
tal orden es universalmente conocida a todos, incluso a los acusados,
sin lugar a dudas, como contraria a la ley. Esto sucede rara y ex-
cepcionalmente, pero este caso es precisamente uno de ellos, porque
en la presente circunstancia, fue perfectamente claro para los acusados
que matar a personas indefensas en los botes salvavidas no puede
ser otra cosa que la violacién de la ley. Ellos debieron comprender
que la orden dada por Patzig tenia por objeto valerse de sus su-
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bordinados para violar la ley y, en consecuencia debieron haberse
negado a obedecerla. Como no lo hicieron, deben ser condenados
(ver Luis Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, Buenos Ai-
res, 1962, Tomo 6°, pag. 836).

35) Que los horrores de la Segunda Guerra Mundial y también
de la del Vietnam, dieron lugar a una importante actividad juris-
prudencial acerca de la obediencia militar. Resulta util presentar una
resefia de los méas significativos:

a) Tribunal Militar de los Estados Unidos con sede en Niiremberg.

Caso del Comando Supremo (1948): En esta oportunidad se juz-
g6 a los miembros del Comando Supremo Aleman, durante la Se-
gunda Guerra Mundial, por ia acusacién de haber participado en la
comisién de “atrocidades y delitos” contra prisioneros de guerra y
poblacién civil en general. Entre los hechos que se les imputaban,
se incluian: “homicidio, exterminio, maltrato, tortura, ...asesinato de
rehenes, ...devastacién no fustificada por la necesidad militar” (el
subrayado nos pertenece).

Al tratar el tema de la obediencia debida, alegado co-
mo defensa por los acusados, el tribunal comenzé transcribiendo los
paragrafos 4 (a) y (b) del art. II de la ley n® 10 del Consejo le Con-
trol: “...(b) El hecho de que alguna persona haya actuado obede-
ciendo una orden de su gobierno o de su superior, no lo libera de
responsabilidad por la comisién de un delito, pero puede ser con-
siderado como un atenuante...”.

Respecto de los argumentos de la defensa, en el sentido que
sélo el Estado o su lider eran responsables de las atrocidades come-
tidas, el tribunal sefnal6: “ constituiria un total desprecio por la
realidad y una mera ficcién juridica decir que sélo el Estado, un
ente inanimado, puede ser culpable, y que no se puede atribuir cul-
pabilidad a sus agentes, en su cardcter de seres vivientes, que han
planeado y ejecutado sus delitos. Tampoco puede aceptarse, ni aun
bajo una dictadura, que el dictador —por mas absoluto que éste
sea— se convierta en el chivo expiatorio sobre el cual todos los
pecados de sus subordinados quedan lavados y que cuando aquél se
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refugia en un “Bunker” donde es presumiblemente destruido, todos
los pecados y la culpabilidad de sus subordinados se destruyen con
¢él. Los acusados, en este caso, se encontraban en una posiciéon di-
gicil de recibir ordenes obviamente delictivas, pero no puede reco-
nocerse como defensa la obediencia servil de ordenes claramente de-
lictivas, debido al temor de algin inconveniente o castigo que no
constituian una amenaza inmediata. Para establecer la defensa de la
coaccion o del estado de necesidad ante el peligro, debe probarse la
existencia de circunstancias tales que un hombre razonable se habria
dado cuenta que estaba en tal inminente peligro fisico de tal forma
que se viera privado de elegir el bien y no cometer el mal. No se
ha probado que tal circunstancia haya existido en el caso. Por otra
parte, no es un concepto nuevo que las 6rdenes superiores no cons-
tituyen una defensa respecto a la conducta penal. El articulo 47 del
Coédigo Penal Miiitar Aleman, adoptado en 1872, decia lo siguiente:
“Si a través de la ejecuciéon de una orden en asuntos de servicio, se
violase una ley penal, entonces sélo es responsable el superior que
dio la orden. Sin embargo, le corresponde al inferior que obedeci6
la pena del participe cuando:

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

9. — tuviese conocimiento que la orden del superior correspon-
dia a una conducta que tenfa como objetivo la comisién de un cri-
men o delito civil o militar...”. Es interesante sefialar que un ar-
ticulo de Goebbels, el Ministro de Propaganda del Reich, que apa-
reciera en el “Voelkiscer Beobachter”, el periodico oficial nazi del 28
de mayo de 1944, contenia la siguiente correcta interpretacién de la
ley “en ninguna ley militar se prevé que un soldado, en el caso
de un crimen despreciable, quede exento de castigo, porque pase la
responsabilidad a su superior, especialmente si las 6rdenes de este
Gltimo estin en evidente contradiccion con la moralidad humana y
toda la costumbre internacional de la guerra...”. El tribunal reco-
noci6, més adelante, que si bien era cierto que los procesados no
estaban en condiciones de determinar la legitimidad de muchas de
las 6rdenes recibidas, no era menos cierto que: ©...ciertas 6rdenes
de la ‘Wehrmacht' y del ejército aleman eran obviamente delictivas.
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No era necesario un asesoramiento politico para determinar la ile-
galidad de tales érdenes. Bajo cualquier patrén de las naciones ci-
vilizadas eran contrarias a las costumbres de la guerra y a los pa-
trones aceptados de humanidad. Cualquier oficial con mando, de in-
teligencia normal, debe ver y comprender su naturaleza delictiva.
Toda participacién en implementar tales dérdenes, ticitamente o de
otra manera, cualquier aceptacién silenciosa en su cumplimiento, lle-
vada a cabo por su subordinado, constituye un acto criminal por su
parte...”.

b) Comisién, Militar de los Estados Unidos.

Caso del Atolén de Jaluit (1945): En este caso se juzgé a jefes
militares japoneses por crimenes de guerra consistentes en el ho-
micidio de prisioneros de guerra estadounidenses. Con respecto al
tema que nos ocupa, el tribunal sefiald, con cita en precedentes ju-
risprudenciales, que: “...el soldado estd obligado a obedecer sélo las
ordenes legitimas de sus superiores. Si recibe una orden de cometer
un acto ilicito, no se encuentra obligado, ni por su deber ni por su
juramento, a realizarlas. Lejos de ser tal orden una justificacion,
convierte a aquel que dio la orden en cémplice del delito...”. Y
mas adelante, citando un caso donde un soldado estadounidense ha-
bia asesinado a un ciudadano de Nicaragua, se dijo: “...una orden ile-
gitima en si misma y no justificada por las reglas y usos de la gue-
rra, o que sea sustancialmente ilegal, de tal forma que una persona
de sentido y entendimiento ordinarios hubiera sabido tan pronto co-
mo escuché la orden leida o dada que aquélla era ilegal, no otorga
proteccion por un homicidio, siempre y cuando el acto por el que
pueda ser acusado tenga todos los elementos necesarios para cons-
tituir el mismo delito en el derecho...”.

c) Corte de Distrito de Jerusalem (1961).

Caso Eichmann: Sobre el punto que nos interesa, €l Tribunal di-
jo, remitiéndose a jurisprudencia anterior, lo siguiente: “...La ca-
racteristica distintiva de una ‘orden manifiestamente ilegal’, tendria
que flamear como una bandera roja encima de la orden, como una
advertencia que dice Prohibido’. Aqui no interesa la ilegalidad for-
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mal, oculta o semioculta, ni la ilegalidad que s6lo es discernible a
los ojos de un experto legal, sino una violaciéon flagrante o mani-
fiesta del derecho, una ilegalidad definida y necesaria que aparece
sobre la faz misma de la orden, el caricter claramente distintivo de-
lictivo de la orden o de los actos ordenados, una ilegalidad que salte
a la vista y que repugne al corazon, siempre y cuando el ojo no
sea ciego ni el corazén pétreo o corrupto, esa es la medida de ‘ile-
galidad manifiesta’ que se requiere para liberar al soldado de su obli-
gacién de obediencia y hacerlo penalmente responsable de sus ac-
tos...”. Mas adelante, la Corte sefialé lo que habian ya observado
otros tribunales, a saber: que ni siquiera los nazis derogaron el art.
47, inc. 29, del Cédigo de Justicia Militar Aleman que establecia la
responsabilidad del inferior cuando éste hubiese sabido el caracter
delictivo de la orden.

Por tltimo, el Tribunal rechazé el argumento defensista, segin
el cual Eichmann habia actuado coaccionado por sus superiores. “...Si
bien el acusado mostré una obediencia propia de un buen nazi, y
miembro de la SS, a los cuales se les inculcaba una obediencia total
y rigida, ello no significa que llevé a cabo sus ordenes unicamente
poique se lo habian ordenado. Por el contrario, cumpli6 con sus
deberes en todos los casos, también con conviccion interna, de todo
corazén y gustoso...”.

d) Corte Suprema de Israel (1962).

Llegada la causa en apelacion, el tribunal se refiri6 —con una cita
doctrinaria— a los graves problemas que tiene un soldado ante la dis-
yuntiva de cometer un delito o verse ante la posibilidad de ser someti-
do a una Corte Marcial por desobediencia: “...No es facil para nadie,
menos aun para el soldado de escasa educacién, decidir si una orden di-
rigida a él es razonablemente necesaria para sofocar un disturbio. .. Pa-
ra empeorar las cosas, él se encuentra sometido a dos jurisdicciones di-
ferentes” (Glanville Williams, The Criminal Law, etc., 2nd. ed., pag.
297)... La solucién intermedia que otorga el derecho penal general
en este pais —de acuerdo a la trascendencia del derecho inglés— es
que tal excepcién es admisible cuando existi6 obediencia a una or-
den no manifiestamente ilegal...”.
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En lo que concierne al problema de la coaccidn, se cité un fallo
de un tribunal estadounidense: “...la amenaza, empero, debe ser
inminente, real e inevitable... El test que debe aplicarse es si el
subordinado actué bajo coaccién o si el mismo acepté el principio
involucrado en la orden. Si la segunda proposicién es correcta, la
excusa de la orden superior fracasa... Cuando la voluntad del ac-
tor se confunde con la voluntad del superior, en la ejecucién de un
acto ilegal, el actor no puede argumentar haber actuado bajo coac-
ciéon de drdenes superiores...”.

e) Instrucciones del Juez Militar en el caso “Calley” (1971).

El teniente Calley fue juzgado por un tribunal militar por la
masacre de civiles de la aldea vietnamita de “May-Lai”.

Sobre el tema de la obediencia debida se dijo:

“A los soldados se les ensefia a obedecer Ordenes, y se le presta
especial atencién a la obediencia de érdenes en el campo de batalla.
La eficiencia militar depende de la obediencia de érdenes. Por otro
lado, la obediencia del soldado no es la obediencia de un autdémata.
Un soldado es un agente racional, que estd obligado a responder, no
como una maquina, sino como una persona. El derecho tiene en
cuenta estos factores al determinar la responsabilidad penal por ac-
tos realizados en cumplimiento de ordenes ilegales. Los actos del
subordinado hechos en cumplimiento de una orden ilegitima dada
por su superior quedan excusados y mo le imponen responsabilidad
penal, a menos que la orden del superior sea de tal naturaleza que
una persona de sentido y entendimiento noimales se hubiera dado
cuenta, teniendo en cuenta las circunstancias, de que la orden era
ilegal, o que el acusado sabia perfectamente que la orden era ile-
gal...” (todos los fallos transcriptos se encuentran en el libro “The
Law of War, A Documentary History”, Volumen II, editado por Leon
Friedmann).

f) Tribunal Supremo Aleman, Sala Penal, (1952) BGH st. 2,234.

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

Sobre este punto dijo el Tribunal lo siguiente: “En la concien-
cia de todos los pueblos civilizados existe, a pesar de las diferencias
que muestran los especificos ordenamientos juridicos nacionales, un
claro nucleo fundamental del derecho el cual, conforme a una con-
viccion juridica general, no puede ser violado por ninguna ley ni por
ninguna otra medida de la autoridad estatal. Comprende determina-
dos principios fundamentales, el comportamiento humano, considera-
dos inviolables, los cuales se han venido formando a lo largo del
tiempo sobre la base de convicciones éticas fundamentales y que son
juridicamente vinculantes, sin importar que existan disposiciones es-
pecificas de los ordenamientos juridicos nacionales que parezcan per-
mitir su desconocimiento... Las disposiciones legales que de ningu-
na forma tienen como objetivo la justicia, que niegan concientemente
el concepto de igualdad y desprecian claramente las convicciones
juridicas comunes a todos los pueblos civilizados que se relacionan
con el valor y la dignidad de la persona humana, no crean ningun
derecho y una conducta realizada conforme a aquéllas sigue consti-
tuyendo un injusto en aquellos casos de violaciones evidentemente
groseras contra los principios basicos de justicia y humanidad; no
s6lo debe negarse la legalidad de las medidas estatales; la groseria
y lo evidente de la violacién serd también un seguro indicio de que
aquéllos, que ordenaron, ejecutaron o promovieron las drdenes, ac-
tuaron con conciencia de su antijuridicidad... En un estado que
tiene aparentemente como objetivo servir a la justicia y respetar la
dignidad y el valor de la persona humana, se estard lejos de creer
que sus normas legales y disposiciones puedan contradecir los prin-
cipios de igualdad y humanidad...”.

En un fallo posterior (1964) el mismo tribunal rechazé los ar-
gumentos del acusado acerca del error sobre la legitimidad de las
6rdenes respecto de la matanza de civiles indefensos: “...El sabfa,
a pesar de su largo adoctrinamiento en la SS, que estaba dirigido al
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aprendizaje en la obediencia ciega, que no toda orden es ‘sagrada’
y que no toda orden del lider nazi obligaba a la obediencia incon-
dicionada, sino que el deber de obediencia tenia un limite, aun
frente a Hitler, Himmler u otro lider nazi, fijado por la ley y la
moral y que a tales 6rdenes, que estaban tan evidentemente en con-
tradiccién con toda moral humana y todo orden juridico —como es
el caso aqui de la orden de matar—, se les debia negar obediencia
si es que no deseaba colaborar en forma conciente en un delito...”.

Mas adelante, el tribunal rechazd la alegacién del acusado de
haber actuado coaccionado por sus superiores ya que “el comporta-
miento global del acusado deja entrever claramente su disposicién
interna de ejecutar por medio de su escuadrén, la orden recibida...”
(Este ultimo fallo se encuentra transcripto en el libro “Justiz und NS
Verbechen”, tomo XX, pag. 23 y ss.).

g) Sentencia del Tribunal Supremo Alemin, del 22 de noviem-
bre de 1952 (BGH st. 2,251).

Los acusados, integrantes de la SS, habian asesinado a cuatro
civiles indefensos ¢n cumplimiento de una orden del superior.

El tribunal rechazé las excusas de los imputados que alegaban
haber actuado bajo la eximente de la obediencia debida de esta
manera pags. 257/258). “...E! derecho penal no conoce una causal
de exculpacién, basada en la ciega obediencia y no la puede reco-
nocer ya que, de tal forma, renunciaria a los fundamentos de la
responsabilidad del ser humano como persona. Aun el mismo jura-
mento nazi a la bandera..., el cual obligaba a los soldados a una
obediencia incondicional respecto de Hitler, no eliminé la excepciéon
obligatoria del par. 47 del Cédigo Penal Militar... Atn cuando el
juramento de la SS y la pertenencia a aquéllas estableciese la obe-
diencia ciega, ello serfa jwidicamente irrelevante. Quien se somete
voluntariamente a una voluntad ajena, sigue siendo penalmente res-
pnsable. Los cédigos penales militares de casi todos los estados
muestran que las condiciones militares no justifican una eliminacién,
sino tan sélo una restriccion de la responsabilidad del subordinado.
El paragrafo 47 del cddigo penal militar aleman aplicaba al subor-
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dinado la pena del participe, cuando aquél ejecutaba una orden del
superior, que reconccidamente estuviese dirigida a la comisién de un
crimen o delito. En el ambito del derecho anglosajon, Gltimamente,
sélo disculpa el no haber podido reconocer la antijuridicidad... Los
acusados se remiten asi en vano a un supuesto derecho especial de
las SS. Para ellos, solo seria de aplicacién el par. 52 del Codigo Pe-
nal y de ninguna manera el par. 47 del Cédigo Penal Militar. En
el mejor de los casos la orden podria tener alguna relevancia en
tanto aquélla contuviese una amenaza que involucrara un peligro
mortal o coiporal. De acuerdo a las constancias del juicio la orden
no pertenecia a esa categoria. Los acusados no se encontraban, asi,
en estado de necesidad de acuerdo a la conviccién del tribunal de
grado. Tal como éste lo ha comprobado, los acusados no tenian que
temer un peligro de muerte o corpoial si se rehusaban a cumplir la
orden. Tal temor no fue expresado entre ellos y tampoco a terce-
ros y la participacién no fue prestada como consecuencia de aquél,
sino que ejecutaron la orden —reconocida como antijuridica— debido
a que la consideraban vinculante en su condicién de integrantes de
las SS y de nazis convencidos. Ello no constituye un estado de ne-
cesidad, sino un accionar responsable motivado en una ciega obe-
diencia voluntaria por propia responsabilidad”.

36) Que en nuestro medio las tendencias liberales en la mates
ria tratada se manifiestan, en el siglo pasado por intermedio de
Carlos Tejedor, quien se ocupa de él apoydndose en Chavean y Pe-
llegrino Rossi.

En tal marco dice que... “Tratdndose de los militares princi-
palmente, se ha sostenido la doctrina de la obediencia pasiva. Los
militares, se dice, no deben juzgar ni ver, sino con los ojos de sus
jefes. El jefe solo es responsable de una orden criminal. Esta doc-
trina nos parece demasiado absoluta. Toda obediencia debe cesar
cuando la orden es abiertamente criminal. No es cierto que tampoco
los militares sean siempre ciegos instrumentos. La ordenanza los
obliga muchas veces a verificar la legitimidad de las érdenes que
reciben...” (Carlos Tejedor, Curso de Derecho Criminal, lra. parte,
2da. edicién, Buenos Aires, 1871, pags. 49/50). En la nota 3 de este
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parrafo, manifiesta Tejedor que “La obediencia pasiva sélo es in-
dispensable al despotismo. Los antiguos distingufan los delitos atro-
ces de los ligeros” (loc. cit. al pié).

En paginas precedentes afirma el autor citado “Que dificilmente
se admitiria la orden superior como justificacién de un verdadero de-
lito; porque bajo nuestra forma de gobierno, y por el espiritu de
nuestras instituciones la obediencia no tiene el alcance que en los
tiempos antiguos” (op. cit., pag. 30).

37) Que las mismas ideas fueron sustentadas en los momentos
iniciales de nuestra organizacién nacional, como lo revela el debate
de la ley n® 182 del Congreso de la Confederacién, en oportunidad
de discutirse la norma que sancionaba penalmente a quienes e€je-
cutaban un arresto o prisién sin orden escrita.

El senador Palma se opuso a esta norma, objetando que “si
los ejecutores fueron personas que entendieran el derecho, enhora-
buena que sufrieran la pena; pero los delitos que se cometen por
ignorancia del derecho, ésta no perjudica al que los comete. Por
consecuencia yo estaré contra esa pena: al mandatario ignorante que
obedece por habito de sumisién, impulsado tal vez por la educa-
cién militar ‘que reciben nuestros hombres de campafia. El dia que
consigamos civilizar estas masas, entonces serd la época oportuna de
exigir del hombre vulgar o del pueblo, el cumplimiento exacto de
sus deberes en sociedad”. La respuesta que a esta opinién brindara
el senador Vega merece, por su claridad y el valor que conserva
en nuestros dias, como lo demuestran los hechos que se juzgan en
el sub judice, ser transcripta también literalmente... “supongamos
que un jefe de policia manda dar muerte a un ciudadano. Yo pre-
gunto si los ejecutores de esta orden, son o no responsables del
asesinato; indudablemente que sf, porque los ejecutores de la orden
deben saber que su superior, el jefe de policia no tiene facultad para
expedir 6rdenes de semejante caricter...”.

“Para esto no creo que sea necesario tener perfecto conocimien-
to del derecho, sino que basta comprender los deberes inherentes al
cargo que se ejerce; basta que el funcionario sepa que no debe obe-
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decer a ciegas a su superior; basta que sepan los vigilantes que no
son viles esbirros del poder absoluto...”.

“Para moralizar la administracién, para garantizar al ciudadano
contra los avances del poder, es preciso que los ejecutores tengan
también una pena (confr. Diario de Sesiones de la Camara de Se-
nadores del Congreso Nacional; nim. 95, sesién del 2 de julio de
1863, pag. 231, lra. y 2da. columna).

La entera tradicién de la jurisprudencia humanistica y del libe-
ralismo esta sintetizada en el expresivo dictamen del Procurador Ge-
neral, doctor Francisco Pico en el caso de Fallos: 5, pag. 181 (pags.
188]192) que la Corte Suprema hizo suyo y que se transcribe: “La
orden de un superior no es suficiente para cubrir al agente subordi-
nado que ha ejecutado esa orden, y ponerlo al abrigo de toda res-
ponsabilidad penal, si el acto es contrario a la ley, y constituye en si
mismo un crimen.

“sPor qué? —Porque el hombre es un ser dotado de voluntad y
discernimiento: no es un instrumento ciego e insensible.

“E1 no debe obediencia a sus superiores, sino en la esfera de las
facultades que estos tienen.

“Y atin dentro de esa esfera, si el acto constituye evidentemen-
te un crimen, como por ejemplo, si un oficial que manda un puesto
ordena a sus soldados que hagan fuego sobre los ciudadanos inofen-
sivos y tranquilos que pasan por la calle; si el jefe de una oficina
de contabilidad ordena a sus subordinados que consignen en los li-
bros partidas falsas o falsifiquen documentos; si un jefe militar orde-
na a los soldados que hostilicen al Gobierno. En estos casos y otros
semejantes, la obediencia no es debida, porque es evidente que esos
actos son crimenes que las leyes reprueban y castigan, y el agente
que los ejecuta debe sufrir la pena, sin que pucda ampararse de una
6rden que no ha debido obedecer, si no hubiese tenido la intencién
criminal.

“Esta es la doctrina uniforme de los jurisconsultos, conforme con
la disposicién de la ley 5, Tit. 15, parte la.
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“El principio no puede ofrecer dudas, sino en los casos oscu-
ros, en que no es facil discernir si el acto que se manda ejecutar es-
td o no prohibido por la ley, si se halla 0 no dentro de las faculta-
des del que lo ordena. Si en estos casos puede ser absuelto el agen-
te, no es seguramente porque la orden lo libre de responsabilidad,
sino porque no ha habido conocimiento ni intencién de cometer un
crimen”.

Asi como Francisco Pico trazé en los albores de la actividad de
la Corte Suprema reglas dogmaéticas concernientes a la obediencia
militar, José Maria Moreno en su célebre informe del afio 1874 dio
las razones de caricter politico institucional en que se basan dichas
reglas. El ilustre jurisconsulto manifesté ...“Cuén diferente, enton-
ces es la condicién politica y civil del militar, segin la Constitucién,
y segun los principios y méximas de la ordenanza espaiiola.

“El militar entre nosotros, es €l ciudadano a quien la nacién ha
entregado las armas para defender la integridad de su territorio con-
tra los ataques del exterior, y el imperio de la Constitucién y de las
leyes, en el interior. A él estin confiadas la guarda de la Constitu-
cion, €l respeto a la ley, la conservacién de las libertades y garan-
tias del pueblo, de que forma parte. Su primordial deber, cuyo cum-
plimiento garante bajo la fe del juramento, es defender la Constitu-
cion y las leyes, a que estd ligada intimamente la existencia de la
patria, contra cualquiera que osara conculcarlas, sirviendo asi los in-
tereses del pueblo, tinico soberano de que emana toda autoridad y
todo poder constituido en el Estado.

“Lejos de servir los intereses de una persona y de considerar
las determinaciones de su voluntad como la tnica regla de sus ac-
tos, el militar argentino sélo puede servir los intereses del pueblo,
y unicamente puede considerar como regla invariable de sus actos
las prescripciones de la Constitucién y las leyes, de que en ningén
caso le es licito prescindir, cualesquiera que sean las érdenes que re-
ciba de una autoridad superior en jerarquia. El mayor crimen que
pudiera cometer, es la traicién a la patria, es la violacién de la Cons-
titucion, es el desconocimiento de la soberania del pueblo, es en fin,
la conculcacién de las leyes; porque entonces volveria sus armas con-
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tra su patria, habrfa violado la fe de su juramento y habria conspi-
rado contra la naturaleza y fines de la institucién a que pertene-
ce...” (Obras Juridicas del doctor José Maria Moreno, reunidas y
publicadas por los doctores Antonio E. Malaver y Juan José Montes de
Oca, Tomo 3°, Buenos Aires, 1883, pags. 281|282).

38) Que cabe observar, luego de esto, que si la obediencia cie-
ga es absolutamente incompatible con el régimen republicano, sus
rafces filoséficas son de tal indole que no se concilian con los senti-
mientos corrientes aun en regimenes politicos de otras caracteris-
ticas.

Grocio (op. y vol. cit. pag. 608), pone de relieve la razéon por
la cual Aristételes no responsabiliza al siervo por la acci6n ilicita or-
denada por el duefio. En el libro V de la Etica a Nicémaco, recuerda
el maestro holandés, el Estagirita cuenta entre aquéllos que llevan a
cabo una accién injusta, sin obrar, empero, injustamente, al servidor
del sefior que da la orden, y es éste, como piincipio de la accién,
quien obra injustamenie, dado que en el servidor la facultad de deli-
berar no es completa.

En realidad, Grocio ofrece un resumen de varias ideas que se
hallan, efectivamente, en el Libro V de la Etica a Nicomaco (especial-
mente Cap. 6 —paiagrafos 1134a y 1134b— Cap. 8 —paragrafo 1135a
y Cap. 9 —paragrafo 1136b—), y utiliza parte de la exposicién sobre
este titimo que efecta Tomas de Aquino en el Comentario a la Eti-
ca mencionada. El paragrafo pertinente del Comentario, aclara muy
bien el texto aristotélico y se expresa asi: ...“Dice que de mdltiples
maneras se dice que se hace una cosa. De una como lo hace el agente
principal. De otra como lo hacen los instrumentos. Es de esta mane-
ra como puede decirse de ciertas cosas inanimadas —como la flecha,
la espada o la piedia—, matan, o que la mano mata, o que mata el
siervo que obedece una orden. De los cuales ninguno, hablando for-
malmente, hace lo injusto aunque haga cosas que sucede que son
injustas, porque hacer lo injusto —como sea voluntario— le compete
al que tiene principio de la accién, como se ha dicho...” (Santo To-
mas de Aquino “Comentario de la Etica a Nicémaco”, traduccién y
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nota preliminar de Ana Marfa Mallea, Buenos Aires, 1983, Leccién
XV, 091071, pig. 308).

Ahora bien, segin Aristételes, la accién voluntaria es la que de-
pende del agente y esté realizada con discernimiento (Cap. 8 —para-
grafo 1135a—), y la capacidad de discernir lo justo de lo injusto sélo
se da entre libres e iguales, entre los que no figuran los esclavos
(Cap. 6 —paragrafos 1134a y b—).

Grocio dice, en una nota del loc. cit., que Temistio —un filésofo
y retérico del Bajo Imperio— observa que los principes se asemejan
a la razén, y los soldados a la célera (que es ciega). O sea que con
la desaparicién de los ejércitos civicos, y la transformacién de los sol-
dados-ciudadanos en mercenarios, se equiparé en la Antigiiedad su
condicién a la servidumbre.

El conocido rechazo de Aristételes al principio de libertad e
igualdad de todos los seres humanos, su afirmacién de que el esclavo
participa de la razén sélo hasta el punto de reconocerla pero no de
poseerla (Politica, Libro I, Capitulo 5, paragrafo 1254b), es pues el
sustento de la obediencia ciega y totalmente irresponsable.

La obediencia ciega, hija de la servidumbre antigua, sélo tiene
su lugar ldgico, contemporaneamente, en los regimenes autocraticos,
como lo observa Kelsen. Al referirse al tema, el gran jurista destaca
que la confusién entre la instancia que dicta la norma ilicita y la que
juzga la desobediencia a ésta “es una caracteristica de la organizacién
autocratica de las autoridades y sélo se justifica desde aquel punto
de vista que considera més importante la obediencia que la juridici-
dad. De la mentalidad de este tipo autocratico de organizacién pro-
viene también la teoria segin la cual el érgano esti obligado a cum-
plir incluso las ¢rdenes irregulares por ilegalidad o inconstitucionali-
dad, no pudiendo negarles obediencia ni aun por su cuenta y riesgo.
Pero esto no puede afirmarse absolutamente como una consecuencia
de la naturaleza de la relacién entre los 6rganos o de las dis-
posiciones mismas, sino sélo como precepto de Derecho positivo, alli
donde exista (Teoria General del Estado, traduccién directa de Luis
Legaz Lacambra, México 1959, pag. 379).
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En fin, quede en claro que la obediencia ciega y nuestro orden
constitucional se excluyen mutuamente. Como la funcién de la Corte
Suprema es aplicar la Constitucién, la hermenéutica que realice de
las normas sobre obediencia militar no podrd ser ajena ni a los prin-
cipios republicanos y democraticos, ni a la tradicién juridica milena-
ria que también en esta materia delicada postula, ante todo, el reco-
nocimiento en el subordinado de su calidad de ser razonable, y por
ello le exige que asi se comporte, no excusandolo con pretextos que
denigran la calidad de ciudadanos que necesariamente poseen en una
Reptblica quienes deben dedicarse a la honrosa profesion de las
armas.

39) Que tampoco cabe a esta Corte adoptar una interpretacién
de la obediencia militar que pudiera entrar en pugna con los com-
promisos internacionales contraidos por el Estado Argentino.

Al respecto, cabe recordar que la ley 93.338, sancionada el 30 de
julio de 1986, promulgada el 19 de agosto de ese afio y publicada en
el Boletin Oficial del 26 de febrero de 1987, ha aprobado la Conven-
cién contra las torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 10 de diciembre de 1984 y firmada por el gobierno argentino
el 4 de febrero de 1985.

El instrumento ratificatorio fue firmado por el Presidente de la
Nacién el 2 de setiembre de 1986 y depositado en la sede de las Na-
ciones Unidas el dia 24 del mismo mes y afio, segun el informe que
consta en la Secretarfa del Tribunal.

Este Tratado no parece formar, todavia, directamente parte de
nuestro derecho interno, pues de las veinte ratificaciones requeribles
por su art. 27, segln las informaciones de la Cancilleria Argentina, se
han producido diecinueve. Sin embargo la Convencién aludida tiene
plenos efectos en cuanto a la creacién de responsabilidad internacio-
nal para el Estado Argentino en virtud de la Convenciéon de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, del 23 de mayo de 1969, cuyo
art. 18 dispone, en lo pertinente, que “Un Estado debera abstenerse
de actos en virtud de los cuales se frustraren el objeto y el fin de
un tratado:
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“—si ha fiimado el tratado o ha canjeado instrumentos que cons-
tituyen el tratado a reserva de ratificacién, aceptaciéon o aprobacién,
mientras no haya manifestado su intencién de no llegar a ser parte
en el tratado;

“—si ha manifestado su consentimiento en obligarse por el tratado,
durante el perfodo que preceda a la entrada en vigor del mismo y
siempre que ésta no se retarde indebidamente”.

El art. 2° de la Convencién contra la tortura establece que :

“l. — Todo Estado Parte tomari medidas legislativas, administra-
tivas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de
tortura en todo territorio que estd bajo su jurisdiccién.

“2.—En ningtin caso podrén invocarse circunstancias excepcio-
nales tales como estado de guerra 0 amenaza de guerra, inestabili-
dad politica interna o cualquier otra emergencia publica como jus-
tificacién de la tortura.

“3.— No podré invocarse una orden de un funcionario superior
de una autoridad piblica como justificacién de la tortura”.

40) Que la idea segtn la cual la inhumanidad de un hecho penal
impide desincriminarlo se ha mantenido viva en toda nuestra historia
juridica desde la vorganizacién nacional. Cuando el art. 11 de la ley
23.049, excluye de su 4mbito de aplicacién a los hechos atroces o abe-
Irantes, no hace sino continuar una linea habitual, puesta de mani-
fiesto por la legislacién y la jurisprudencia en los campos de la am-
nistia y de la extradicién.

Especial relieve tiene, al respecto, el debate de la ley 714 del afio
1875. En el proyecto original se establecia que el beneficio no alcan-
zaba a quienes hubiesen ordenado fusilamientos sin autoridad legal
“o ejecuciones a lanza y cuchillo, siendo responsables de estos cri-
menes los que los ordenaron, o autorizaron sin castigarlos, y los eje-
cutores de tales actos de barbarie”.

La Comisién respectiva, de la cual formaba parte Sarmiento
—entonces senador por su provincia— propuso también una ley de
indemnidad, que en lo fundamental expresaba: “Los ejecutores de
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Jas Ordenes del Presidente de la Republica, o de cualquiera otra
autoridad legal, con el objeto de reprimir rebeliones o sediciones, o
de someter fuerzas amotinadas, o para la ejecucién de leyes del Con-
greso resistidas por personas armadas, que hayan hecho uso de las
fuerzas de linea o de la Guardia Nacional, quedan exonerados de
toda responsabilidad, y libres de toda accién judicial, por sus actos
en la ejecucién de esas 6rdenes, anteriores a esta ley aun cuando
ellos sean irregulares, o adolezcan de cualquiera omision”.

Un tercer proyecto creaba limites al de indemnidad. En efecto,
se preveia que: “Art. 19: Las ejecuciones a lanza o cuchillo practi-
cadas en alzamientos, rebeliones, u otros actos en que arrogandose
poder para ejercer actos de justicia o venganza; 0 S0 color de auto-
ridad legal, se dispone de la vida de los hombres de esa manera,
ostan incluidos en los crimenes que el derecho y la ley de las na-
ciones declaran crimenes contra la humanidad y la sociedad entera,
y por tanto, fuera de las leyes de la guerra o las garantas civiles”.
“Art. 29. — Quedan sujetos a esta categoria de crimenes el jefe de
la rebelién o banda armada que lo cometiere, consintiere entre los
suyos sin castigo ejemplar, y el ejecutor o ejecutores inmediatos del
crimen”. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion,
afio 1875, Tomo 1, pags. 155/156.

La cautela que significaba el ultimo proyecto transcripto no dejo
conforme al senador Rawson, quien, evidentemente, temia la impu-
nidad de otros actos crueles. Asi surge de sus palabras. .. “me h:
hecho esta pregunta: ¢Qué son estas irregularidades? (Cudl es el
alcance de esta remision? En seguida: Jtiene el Congreso derecho
para legislar suprimiendo las acciones civiles o criminales que se
deriven de la ejecucién de actos de autoridad competente, sélo por
el hecho de ser en ejecucién de érdenes superiores? A todas estas
inquisiciones de mi parte, no he hallado sino una sola respuesta. Las
irregularidades entre nosotros, en ejecucion de 4rdenes, son crimenes
o delitos graves, y los delitos o crimenes no pueden ser remitidos
por ninguna ley humana. (Por qué? Porque son violaciones al dere-
cho, que ninguna legislacion del mundo tiene derecho perfecto para
hacer olvidar o poner fuera del alcance judicial” (Diario de Sesio-
nes citado, pag. 170).
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En definitiva, el proyecto sancionado se limité6 a los delitos pu-
ramente politicos, con exclusién de los delitos comunes ordenados o
cometidos con ocasién de la rebelibn o sedicién (ver Diario de Se-
siones citado, pag. 267).

41) Que la distincién, firmemente mantenida por la jurispruden-
cia entre delitos politicos y delitos comunes conexos, est4 mantenida,
desde entonces, en la jurisprudencia de esta Corte Suprema con la
idea de excluir de la impunidad acciones de barbarie o vandalismo.
Ast en el caso de la excarcelacién de Ricardo Lépez Jordan (Fallos:
21:121) se puso de relieve que la impedia la circunstancia de haber
autorizado durante la rebelién “gran ntimero de homicidios, siendo las
victimas unas veces fusiladas, otras ejecutadas a cuchillo; por haber
hecho azotar un considerable ntimero de individuos, muriendo uno
de ellos inmediatamente después”... El Tribunal agregs “que aun-
que es posible que en definitiva no resulten todos esos cargos sufi-
cientemente justificados, aunque es posible que el acusado logre des-
vanecerlos, y asi es de desear que suceda, por su propio bien y por
honor del pais y de la humanidad” (pag. 129).

Iguales consideraciones aparecen en Fallos: 254:432, consideran-

do 8° (pag. 464).

Reviste interés advertir que la misma doctrina fue aplicada
para condenar a los responsables de la masacre de la Estacién Piro-
vano (Fallos: 115:302), ocurrida cuando un grupo de suboficiales y
soldados participantes de la rebelibn de 1905 se amotinaron contra
los dirigentes locales de la insurreccién y los asesinaron.

En el caso, la Cimara Federal de La Plata, cuya sentencia fue
confirmada por la Corte Suprema, expresé que: “... los homicidios
llevados a cabo en oficiales y miembros de la junta civil revolucio-
naria y, especialmente, la muerte del teniente Verniard, no son for-
mas o manifestaciones necesarias, tendientes a preparar o llevar a
cabo el acto de rebelién o mnecesarios para la consecucién y feliz
éxito de la contrarrebelién, que los procesados afirman haber tenido
la intencién de efectuar, contrarrebelion que ha podido llevarse a
cabo, defendiéndose los procesados sélo a fuerza de inercia, en el
caso que los revolucionarios hubieran pretendido seguir adelante en
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su empefio. Son actos de “barbarie inutil”. Dupin observaba al res-

z ({3 . (¥4
pecto y con sobrada razén, “que la bandera de la insurreccion, se-
mejante al pabellén que cubre la mercancia, protegeria la mezcla de
todos los crimenes accesorios, de todas las atrocidades, tales como las
venganzas privadas, el fusilamiento de prisioneros, el homicidio, las
torturas, las mutilaciones, todo quedaria de este modo excusado en
nombre de la politica” (pags. 323/324).

Consecuente con la linea jurisprudencial expresada, la Corte Su-
prema interpret6 la ley de amnistia n® 14.436 (Fallos: 254:315) en el
sentido de que ella no alcanzaba a los delitos atroces, cometidos de
manera inhumana, carentes de relaciéon atendible con el movil politico
o gremial alegado y agrego el Tribunal que el perdon de tales delitos
“rayaria, en efecto, con la arbitrariedad en el ejercicio del poder nor-
mativo, que atin cuando pueda escapar a la revision jurisdiccional de
esta Corte, sirve de pautas para evitar su consagracién interpretativa
—doctrina de Fallos: 251:158 y sus citas” (la mencién a este caso no
significa que se comparta la Gltima afirmacién, que no encuentra sus-
tento en la doctrina que invoca y resulta, ademas, contradictoria).

Esta doctrina fue aplicada por la Cimara Federal de Rosario en
la causa referida a las torturas y muerte que sufri¢ el doctor Ingali-
nella (ver fallo del 19 de diciembre de 1963, La Ley, T. 113, pag. 66
y siguientes). Similar inspiracién revela lo decidido en Fallos: 286:59,
acerca de que la ley de amnistia n® 20.508 “...no quiere beneficiar
a los protagonistas de delitos comunes y entre ellos, a aquéllos que
poniéndose al servicio de la opresion, usurpando el poder y con abu-
so de autoridad, desencadenan el terror, el odio y la violencia” (con-
siderando 49).

Por tltimo, en el caso de la extradicion del médico alemén
Gerhard Bohne, acusado de ser jefe de la organizacion encargada de
climinar enfermos mentales en forma masiva y metédica, mediante el
uso de camaras de gas, camufladas como cuartos de duchas, la Corte
Suprema produjo una sentencia de especial valor cuyos considerandos
14, 15 y 16 se transcriben a continuacion (Fallos: 265:219):

“14) Que, en consecuencia, ni la alegacién de propositos politicos,
ni la de supuestas necesidades militares, puede ser admitida como
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fundamento para negar la extradicién, cuando se trata de hechos de-
lictuosos claramente contrarios al comdn sentir de los pueblos civili-
zados dada su especifica crueldad e inmoralidad; esto sin perjuicio
de sefialar que tal alegacién no es admisible en cuanto el empleo de
la eutanasia ninguna relacién ostensible guarda con las infracciones
politicas o militares.

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

“16) Que en el sub iudice es evidente que las acciones enros-
tradas al acusado revisten esa indole por ser lesivas de sentimientos
de humanidad elementales, dada la magnitud de los hechos de que
se trata, la condicién de enfermos indefensos que revestian las vic-
timas y el procedimiento empleado para eliminarlas; tan ello, asi, que
no en vano los mismos responsables de la ‘operacién T.4" se preocu-
paron de ocultarla a los familiares de los sacrificados y al pueblo ale-
mén, disfrazando al organismo encargado de llevarla a cabo mediante
el empleo de denominaciones engafiosas sobre su verdadera funcién,
tales como las de ‘Comunidad de Trabajo del Reich para Manicomios
y Asilos’, ‘Fundacién de interés comtin para la asistencia de Sanato-
rios’ y ‘Sociedad limitada de interés comtn para transporte de en-
fermos’ 7,

En conclusién, existe toda una noble tradicién argentina que
niega ingreso al campo de la impunidad a quienes sean responsables
de atrocidades, y —cabe observarlo— la mayor manifestacién de tal
linaje de ideas y sentimientos se halla en el art. 18 de la Constitu-
cién, cuando decreta que “Quedan abolidos para siempre... toda es-
pecie de tormento y los azotes”.

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

42) Que, cabe advertir en primer término que desde un simple
examen gramatical de] art. 514 del C.J.M., se desprende, sin lugar
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a dudas, que asi como la irresponsabilidad del ejecutor no cubre en
ningtin caso la responsabilidad de quien emiti6 la orden, la respon-
sabilidad de éste no excluye, en todos los supuestos, el reproche de
aquél.

En tal sentido, se ha afirmado al fallar en la causa C. 895. XX
“Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuer-
zas Armadas en cumplimiento del decreto 158/83 del P.EN.”, sen-
tencia del 30 de diciembre de 1986, que un detenido analisis de la
norma, cuya interpretacién viene cuestionada a esta instancia, per-
mite afirmar que la ley militar atribuye responsabilidad a titulo de
autor, al superior que dio la orden, exclusivamente, en los supuestos
en que el inferior pueda ampararse en la eximente prevista en el
art. 34, inc. 59, del Cédigo Penal y, conjuntamente con el subordina-
do, cuando éste no pueda esgrimir en su favor dicha causal de im-
punidad (confr. cons. 15 del voto de los doctores Enrique Petracchi
y Jorge A. Bacqué).

43) Que, sentado lo expuesto corresponde pues determinar cual
es el alcance de la obediencia debida en el art. 514 del C.J.M.; ello
obviamente implica delimitar, a su vez, en qué casos el superior y
¢l inferior deben ser considerados conjuntamente responsables.

Es oportuno recordar al respecto que el Tribunal ha reconocido
en el fallo antes mencionado —cons. 15 del voto de la minoria— que
para el funcionamiento de la estructura militar resulta indispensable
el mantenimiento de la disciplina y, por tanto, de la estricta obe-
diencia por parte del subordinado de las 6rdenes impartidas con
motivo de la ejecucién de un acto de servicio, limitando la posibi-
lidad de inspeccién del mandato recibido (art. 675 del CJM.) y
sancionando la falta de obediencia (arts. 667 y 674 del C.J.M.).

Ahora bien, las condiciones que la disciplina militar impone, si
bien inciden en la modalidad con que debe prestarse obediencia, v
aqui reside la diferencia con otros 4mbitos, por ejemplo el adminis-
trativo, en nada influye respecto del caricter y limites de la obe-

En efecto, de la circunstancia de que en el 4mbito militar el
poder de revisién del subordinado respecto de los mandatos que re-
diencia en si.
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ciba se encuentra especialmente limitado, no se deriva que cual-
quiera sea el contenido de la orden, el inferior quedara exento de
responsabilidad por su cumplimiento.

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

44) Que, de lo afirmado en el considerando anterior, se deduce
que la causal de impunidad receptada en el tantas veces mencionado
art. 514 del Cédigo castrense, funcionara siempre dentro de los li-
mites que ese mismo ordenamiento legal impone. Asi, cuando la or-
den de que se trate sea de un contenido ilicito no manifiesto, en
tanto el subordinado la reciba de su superior en ejercicio de sus
funciones —acto de servicio—, y a su vez determine el cumplimiento
de un acto que también para el inferior se enmarque en el ejer-
cicio de su funcién, la eximente en analisis tendrd entonces operati-
vidad. Fuera de esos limites, cuando como en el caso de autos, se
estd frente a un mandato cuyo contenido contradice de un modo
evidente los principios y convicciones de la conciencia juridica ge-
neral, el subordinado que cumpla tal orden habra excedido el dmbito
en que la eximente de la obediencia debida funciona haciendo res-
ponsable sélo al superior que hubiera emitido la orden, y por lo tanto
el inferior serd junto con aquél, merecedor de reproche penal por
el hecho cometido.

Por ello, no es en verdad necesario, para decidir en relacién a
los hechos juzgados en esta causa, determinar cual es el lugar siste-
matico que ocupa la obediencia jerarquica en la teoria del delito, to-
da vez que cada una de las acciones por las que el @ quo ha conde-
nado al procesado, constituyen claros excesos respecto de los limites
de la causal alegada.

En efecto, los autores que consideran a la eximente aludida co-
mo una causa de justificacién, la limitan a los casos en que la orden
no vulnere manifiestamente el ordenamiento juridico, o suponga la
imposicion de un comportamiento que lesione la dignidad humana,
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o se oponga a las reglas generales del Derecho Internacional, etc.
(confr. Hans-Heinrich. Jeschek, Tratado de Derecho Penal, Parte Ge-
neral, Trad. Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, Barcelona
1978, Ed. Bosch, Vol. I, pag. 539, Santiago Mir Puig, “Derecho Pe-
nal Parte General’, Segunda Edicion, Barcelona, 1985, pags. 428/439,
especialmente 432).

Por otra parte, entre quienes entienden que se trata de un su-
puesto de coaccién, en virtud de las consecuencias que el ordena-
miento militar prevé para los casos en que el subordinado no cumpla
con lo que se le ordena, merece destacarse la opinién de Edmund
Mezger, quien considera que existen limites mas alla de los cuales
ya no puede obedecer el subordinado, sino que éste acttia culpable-
mente y es, en consecuencia, punible. Ello es asi principalmente, en
opinién del autor citado, en aquellos casos en que se trate de orde-
nes que niegan sin mas el ordenamiento juridico (confr. “Derecho
Penal, Libro de Estudio, Parte General”, Trad. Conrado A. Finzi, Bue-
nos Aires, 1958, Ed. Bibliografica Argentina, pags. 266/267). Asimis-
mo, entre los autores nacionales que se inscriben en esta ultima linea
Ernesto Ure (h.) sefiala que, en razén de que aquel ordenamiento
jamas puede imponer la ejecucién de actos sustancialmente ilicitos, es
menester aplicar con estrictez los requisitos que rigen para la coac-
cién, o sea analizar si las consecuencias que pueden derivar para el
subordinado del incumplimiento de la orden ilegitima, constituyen
un mal inminente y mayor que el que es susceptible de producir la
ejecucion del acto (contr. “Obediencia debida e inculpabilidad”,
L. L. T. 126, pag. 976, esp. 979).

Corresponde agregar, ademds, que siempre resultard necesario
verificar que el subordinado al cumplir lo ordenado y lesionar el bien
juridico del cual se trata, Jo haga impulsado por la amenaza del mal
que implicarfa el incumplimiento del mandato, dado que no cabria
desde ningtn punto de vista hablar de coaccion si el inferior actuase,
como dijera la Corte de distrito de Jerusalem, al fallar en el caso
Eichmann, . . .con conviccién interna, de todo corazén y gustoso.. 7
(confr. “The Law of War, A Documentary Story, Edited by Leon
Friedman, Rondon House, New York, pag. 1684).
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Por tltimo, los autores que entienden que la obediencia debida
comprende un supuesto de error, posicién mayoritaria en la doctrina,
obviamente limitan la operatividad de la causal a aquellos casos en
los que el mandato no se revela ilegitimo de manera evidente; ello
es asi pues, si bien el superior no tiene competencia para ordenar
la comisién de un ilicito, ni el inferior para cometerlo, “...cuando
la incompetencia no sea manifiesta, debe admitirse la eximente en
tavor del subordinado que obra de buena fe” (confr. Luis Jiménez de
Asta “Tratado de Derecho Penal”, Ed. Losada, Buenos Aires, 1962,
T. VI, p4g. 827). En igual sentido, (confr. Carrara, “Programa de De-
recho Criminal, Parte General”, Vol. I, paraf. 316, pag. 214, Ed. Te-
mis, Trad. José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, Bogota, 1977; Oc-
tavio Gonzalez Roura, “Derecho Penal Parte General’, Ed. Abeledo,
Buenos Aires, 1922, T. II, pags. 48 y ss.; Ratll A. Ramayo, “La obe-
diencia debida en ¢l Cédigo de Justicia Militar”, Boletin Juridico
Militar n®14, 1972, pag. 9 y “La obediencia debida como causal de
inculpabilidad”, La Ley, T. 115, pdg. 1092, entre muchos otros).

45) Que la breve resefia efectuada en el considerando anterior,
evidencia que la discusién doctrinaria se vincula con la determina-
cién del lugar sisteméatico que a la obediencia debida corresponde
otorgar en la teoria del delito. Sin embargo, ello nada tiene que ver
con la existencia de los limites dentro de los cuales es admisible la
operatividad de la eximente, pues en tal sentido puede afirmarse sin
hesitaciéon alguna que, cuando se estd en presencia de delitos como
los cometidos por el recurrente, la gravedad y manifiesta ilegalidad
de tales hechos determinan que, como lo demuestran los antecedentes
histéricos a los que se hiciera referencia anteriormente, resulte abso-
lutamente incompatible con los mas elementales principios ético-ju-
ridicos sostener que en virtud de la obediencia debida se excluya
la antijuridicidad de la conducta, o bien el reproche penal por el ilici- -
to cometido.

46) Que, por otra parte, sélo a partir del reconocimiento de tales
limites de la causal en estudio, es posible interpretar racionalmente
el art. 514 del C.J.M. de modo tal que esa norma se ajuste ademds
a las disposiciones establecidas en nuestra Constitucién Nacional.
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En efecto, sélo una interpretacién irrazonable y meramente gra-
matical del art. 514 del c6digo castrense puede conducir a afirmar
que conforme a esa norma el inferior serd responsable Gnicamente
cuando, ademéas de dar cumplimiento al mandato ilicito, se “exceda”,
esto es, lleve a cabo otro delito no comprendido en el marco de la
orden.

Adviértase que tal sentido del término “exceso” s6lo podria sos-
tenerse si se acepta que la norma en cuestién consagra la responsa-
bilidad objetiva de quien emiti6 la orden, quebrantando el principio
de culpabilidad que, como lo ha reconocido este Tribunal, consagra
el art. 18 de la Constitucién Nacional (confr. Fallos: 194:386; 293:157
y 592; 303:267; entre muchos otros); de otro modo no se podria ex-
plicar por qué el superior seria responsable de un hecho no orde-
nado por él. Al respecto sefialaba Carlos Tejedor: “¢Cémo imputar al
mandante un hecho que no ha querido?... Los antiguos distinguian
si el mandante podia prever el acontecimiento, si éste era la conse-
cuencia probable de la comisién, se le consideraba autor. Pero en
caso contrario, o si era nuevo el delito ejecutado, el mandante no
respondia sino de la comisién” (confr. “Curso de Derecho Criminal”,
Segunda Edicién, Buenos Aires, 1871, pag. 32). Cabe aclarar ademas,
que si el ilicito no ordenado se encontrara alcanzado por el dolo even-
tual de quien emitié el mandato, entonces ya no seria posible ha-
blar de “exceso”, por parte del ejecutor, de otro modo se llegaria al
absurdo de afirmar que la expresién “exceso” estd empleada para
referirse a un dolo directo del ejecutor alcanzado por el dolo even-
tual del supeiior.

47) Que, tales razones demuestran que el giro “...se hubiere
excedido en el cumplimiento. ..”, utilizado en el art. 514 del Cddigo
de Justicia Militar, sélo puede referirse, como ya se dijera en el con-
siderando 44, a un exceso respecto de los limites de la eximente de
la obediencia debida. Ello, por otra parte, se concilia con los ante-
cedentes legislativos de la norma en examen.

En efecto, €l art. 69, del Cédigo Penal Militar de 1985, establecia
en su inciso 19 la imposicién de las penas de la complicidad al infe-
rior “cuando se haya excedido en la ejecuciéon de la orden que le
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fue dada”, y en su inciso 29, “cuando haya firmado, transmitido o
ejecutado la orden de su superior que tenga por expreso objeto la
comisién de un delito comin o militar”. A su vez, el texto de esa
norma es del mismo tenor que el del art. 47 del Cédigo Penal Militar
Aleman de 1872, transcripto en el considerando 35, que imponia a
los subordinados la pena correspondiente al participe, cuando se hu-
biese “...excedido en la orden” (inc. 19), o bien cuando “...sabia
que la orden del superior jerdrquico concernfa a una accién que
tenga por objeto la realizacién de un crimen o delito comtin o mi-
litar” (inc. 2°).

Al comentar el parigrafo citado, los autores alemanes afirmaban
que el inciso 19 constituia una disposicién superflua, pues en caso de
referirse a un hecho distinto del ordenado por el superior ninguna
relacién existiria con el problema de la obediencia debida (v. Hand-
buch der Gesetzgebung in Preussen und dem Deutschen Reiche, To-
mo II, Militir Strafrecht, Heer und Kriegsflotte, por el Dr. Julio
M. Schlayer, Berlin, 1904, p. 27 y sigs.; Militir Strafrecht Fiir Heer
und Marine des Deutschen Reichs, de Kurt Essner von Gronow y
Georg Sohl, Berlin, 1906, pags. 52 y sigs., Lehrbuch des Deutschen
Militir Strafrechts, de Karl Hecker, Stuttgart, 1887, pags. 89 y sigs.;
Militir Strafgesetzbuch Fiir das Deutsche Reich, de Paul Herz y
Georg Ernst, Berlin, 1908, pags. 85 y sigs.).

Por ello, y lo precedentemente expuesto, una interpretacién li-
teral del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar, haria incompatible
a dicha norma con el resto del ordenamiento juridico y con los prin-
cipios y garantias establecidos en nuestra Carta Magna.

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

48) Que, cabe ahora detenerse en el examen de otras normas del



310 DE JUSTICIA DE LA NACION 1367

Cédigo de Justicia Militar que se hallan vinculadas directamente con
el tema en analisis.

En primer término corresponde sefialar que lleva razén el a quo
cuando afirma que la exclusién de la “remonstratio” en el art. 675 no
conduce a sostener que frente a una orden de evidente ilicitud, el
subordinado esté obligado a cumplirla.

Ello es asi, pues la no suspension del cumplimiento del mandato
que esa norma dispone, se refiere a aquellos supuestos en los cuales
¢l subordinado tenga dudas acerca de la legitimidad del contenido
de la orden. En tal hipétesis, el inferior no esta dispensado de obede-
cer, y si por la ejecucion de 1a orden se cometiere un delito, el anico
responsable serd el superior, pues la conducta del subordiando que-
dard amparada por la eximente de obediencia debida.

Por el contrario, ante una orden de contenido ilicito evidente, el
inferior debera, para mo ser responsable conjuntamente con el supe-
rior por el ilicito cometido, desobedecer el mandato, En tal supuesto,
si bien la conducta del inferior incurrira en el tipo penal contenido
en el art. 674 del codigo castrense, la expresién “sin causa justifica-
da”, que la citada norma contiene, al hacer referencia a un especial
elemento de la antijuridicidad determina que frente a una orden ma-
nifiestamente ilicita, la accién tipica quedard justificada.

Asimismo, dado que el tipo penal del art. 677 contiene todos los
elementos del supuesto de hecho del art. 674, mas aquél que demues-
tra un fundamento especial de lo ilicito, la resistencia ostensible o
expresa ante el superior, que transforma a la desobediencia en mas
grave desde el punto de vista ético-social, resulta indudable que
entre la mera desobediencia y la desobediencia calificada (insubor-
dinacién), existe una relacién de especialidad, en la que la realiza-
cién del tipo especial —insubordinacién— no es sino una forma especi-
fica de realizacién del tipo bésico—desobediencia—. Por ello, el ele-
mento especial de la antijuridicidad contemplado en el tipo basico,
obviamente es aplicable en el caso de la agravante, pese a 1o en-
contrarse expresamente mencionado, pues su aplicacién surge de los
criterios generales.

Por otra parte, respecto del art. 187 del C.J.M., conviene aclarar
que, conforme con lo dicho hasta aqui, en virtud de que un mandato
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de manifiesta ilegitimidad no genera el deber de obedecer, el inferior
que reciba una orden de tales caracteristicas debe, en primer lugar,
desobedecer el mandato, con las consecuencias sefialadas anterior-
mente —su conducta estard justificada— y, como cualquier otro fun-
cionario publico, deberd ademas denunciar el hecho para no incurrir
en “encubrimiento”. No se trata pues de la obligacién de denunciar
los propios actos, que quebrantarfa el principio constitucional segin
el cual, nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo (art.
18 de la Constitucién Nacional).

En cuanto al giro “..el superior de quien dependan...”, utiliza-
do en el art. 187, es evidente que no indica que el subordinado deba
radicar la denuncia ante el emisor de la orden ilicita, sino ante el
superior jerarquico del cual dependan tanto aquel que emite el man-
dato como el subordinado que lo recibe.

Por dltimo, resulta inobjetable la interpretacién efectuada por
los jueces de grado respecto del art. 516, en el sentido de que la
atenuante de pena alli establecida encuentra su fundamento en que
el abuso del superior motiva la reaccién del subordinado que, en vir-
tud de esa provocacién insuficiente, posee un menor contenido de
injusto que da lugar a la atenuante, sin que exista relacién alguna
entre esa sancion y la supuesta emisién de una orden ilegal.

Ello se encuentra corroborado, como bien sefiala el a quo, en la
circunstancia de que aquella norma contiene sélo ofensas, sea de
hecho o de palabra, a la persona del superior, sin que pueda explicar-
se, si la razén de la atenuante fuera la ilicitud del mandato, la ausen-
cia de la desobediencia en la enumeracién que el citado articulo 516
contiene.

49) Que la interpretacion efectuada en los considerandos ante-
riores, en el sentido de que, conforme al ordenamiento juridico militar
de nuestro pais, las érdenes de contenido ilicito manifiesto no poseen
caricter vinculante para el subordinado, que en caso de ejecutarlas
no quedard amparado por la eximente de la obediencia debida, ha
sido la que tradicionalmente sostuvieron nuestros tribunales castren-
ses.

En efecto, el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas ha esta-
blecido que la potestad de mando y €l deber de obedecer no estin
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atribuidos en forma discrecional, pues la primera ni se otorga a la
voluntad omnimoda del que manda ni en obsequio a su persona, sino
en bien del servicio, y correlativamente, el segundo no se cumple
fuera de la 6rbita del derecho y del deber militar, unica forma en-
tonces para que ambos elementos, poder de mando y obediencia,
puedan arménicamente complementarse sin lesionar el interés publico
y social, fin superior de todo servicio publico (confr. Boletin Juridico
Militar, Tomo I, pag. 77, n® 264).

Asimismo, los limites dentro de los cuales la obediencia debida
funciona impidiendo el reproche penal del subordinado, fueron esta-
blecidos con meridiana claridad en la sentencia dictada por el Consejo
de Jefes y Oficiales el 16 de octubre de 1923, al establecer que el
accionar del imputado, consistente en haber efectuado con su firma
falsas certificaciones, no constitufa delito “...en razén de haber pro-
cedido el acusado en cumplimiento estricto de 6rdenes emanadas de
su superior inmediato, drdenes que el acusado ha podido razonable-
mente considerar encuadradas dentro de la mds absoluta legali-
dad..” (v. Boletin Juridico Militar, N° 1, enero-junio de 1953, pag.
7¢, n? 260).

50) Que, en razén de todo lo expuesto, resulta equivocado afir-
mar que el art. 11 de la ley 93.049 agrav6 retroactivamente la situa-
cién de los procesados, al prescribir que los jueces no podian consi-
derar alcanzados por la excusa de la obediencia a la comisién de
hechos atroces o aberrantes. Esa era la conclusién que ya imponia el
texto del art. 514 del Cédigo de Justicia militar, cuya correcta y sana
interpretacion hace inadmisible considerar alcanzado por la eximente
al subordinado que hubiera cumplido hechos manifiestamente antiju-
ridicos y de grave contenido de injusto, categoria respecto de la
cual los hechos atroces y aberrantes sélo constituyen una especie.

Esta coincidencia de efectos para el caso concreto torna innece-
sario discutir la constitucionalidad de la ley n° 23.049, en tanto
también ella pretendié en su origen condicionar la interpretacion ju-
dicial de los hechos cometidos exclusivamente en el pasado, sin modi-
ficar el alcance del deber de obediencia, ni establecer reglas presun-
cionales para el futuro.
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Por ello, y oido el sefior Procurador General.

1°) Se rechazan los recursos directos interpuestos, con excepcién
del promovido por el procesado Ovidio Pablo Riccheri, a quien se
absuelve —asi como el procesado Miguel Osvaldo Etchecolatz— del
delito de imposicién de torturas en perjuicio de Alfredo Moyano —ca-
s0 105— y de Erlinda Maria V4zquez Santos —caso 130— sin modifi-
car, empero, la pena que les fuera impuesta por el a quo (art. 16, se-
gunda parte, de la ley 48) (considerando 22). Con costas en la medida
en que los recursos no progresaron.

2%) Se confirma la sentencia apelada en todo cuanto ha sido
materia de recursos extraordinarios estimados procedentes, declaran-
dose la inconstitucionalidad del art. 19 de la ley 23.521. Con costas.
Notifiquese y devuélvase a la Cimara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal.

39) Se tiene por desistido el recurso interpuesto por la Fiscalia
de Camaras respecto de la absolucién del procesado Norberto Cozza-
ni por el robo calificado que fuera imputado en el caso n® 267.

JorGE ANTONIO BACQUE.

En consecuencia de la deliberacién que antecede el Tribunal
resuelve:

1°) Se rechazan los planteos de inconstitucionalidad de la ley
23.521 ecfectuados por los representantes de los particulares damni-
ficados.

2°) Se declara que la ley 23521 comprende a los imputados
Etchecolatz, Bergés y Cozzani, a quienes se absuelve disponiendo su
inmediata libertad, a cuyo fin se oficiari al sefior Ministro de De-
fensa.

39) Se desestima el recurso directo interpuesto por el Ministerio
Pablico respecto del acusado Alberto Rousse —caso 257— y se tiene
por desistido el que dicho ministerio dedujo respecto del acusado
Norberto Cozzani —caso 267—.

49) Se desestiman las quejas deducidas por los particulares dam-
nificados.
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59) Se confirma la sentencia recurrida en cuanto declara la cons-
titucionalidad de la ley 23.040.

6°) Se desestiman las quejas deducidas por los defensores de
los acusados Ramén Juan Alberto Camps y Ovidio Pablo Riccheri,
con excepcién respecto de este Gltimo del delito de imposicién de
tormento en perjuicio de Alfredo Moyano —caso 105— y Erlinda Ma-
ria Vazquez Santos —caso 130—, en lo cual se hace lugar a la queja
y se revoca la sentencia apelada, modificandose la pena impuesta, la
que se reduce a ocho afios de reclusién, inhabilitacién absoluta 'y
perpetua, accesorias legales y accesoria de destitucion.

Agréguese copia de la parte resolutiva de la presente a cada
una de las quejas que corren por cuerda.

Jost SEVERO CapaLrero — Avcusto CEsAR
Berruscio — Carros S. Fayt (por su voto)
ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (en disi-
dencia) — JORGE ANTONIO BacQuk (en disi-
dencia total con los puntos 19, 20 y 5° de
la resolucion y en disidencia parcial con el
punto 42).

CONVAK S.R.L. v. THE FIRST NATIONAL BANK or BOSTON

RECURSO EXTRAORDINARIO: Requisitos propios. Cuestiones 10 federales.
Sentencias arbitrarias. Procedencia del recurso. Excesos u omisiones en el pro-
nunciamiento.

Corresponde dejar sin efecto la sentencia que condené a la restitucion
de intereses abonados en demasta por haber incurrido la demandada en
anatocismo, apartindose de los términos en que fue trabada la litis, ya
que la actora no sélo mno reclamé dicha restitucion, sino que expresa-
mente admiti6 no haber solventado dicho rubro. Al ser asi, atn cuando
se considere que la obligacion de restituir intereses de este tipo es de
orden publico, mal puede repetirse aquello que no fue pagado previa-
mente (1). ‘

e et e i e e

(1) 23 de junio.



