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I.- Introduccion.

Aparentemente, la defensa de las Ordenes superiores es un concepto
relativamente sencillo de definir. No obstante, pese a su aparente
simplicidad, entre los expertos juridicos causa mas confusion de lo que se
pensaria. Quizas sea esta defensa una de las mas objetadas en torno a fijar
la responsabilidad penal de los funcionarios y por ello gran parte del debate
doctrinario se ha centrado en determinar el lugar sistemético que ocupa la
obediencia debida en la teoria del delito. Sefialada como excluyente de la
accion, como causa de justificacion en cuanto implica el cumplimiento de un
deber, o presentada como causa de inculpabilidad y, dentro de esta
categoria, como una variante de la coaccidon o una especie de error, en la
controversia se ha perdido de vista que la complejidad de las conductas,
situaciones y fendmenos que pretendidamente cubre la obediencia debida no
admiten un encasillamiento a priori y excluyente.

Aun cuando coincidimos con autores que niegan autonomia a la eximente,
entendemos que no puede discutirse la conveniencia tedrica y practica de
mantener la unidad de estudio, tratamiento y solucion de los problemas que
se plantean en torno a este instituto, y que se vinculan basicamente con la
responsabilidad que es dable atribuir a los subordinados que, dentro de un
régimen jerarquico y en cumplimiento de ordenes regulares, provenientes de
un superior habilitado para impartirlas, cometen un delito.

En concreto, la problematica se desarrolla en derredor del grado de
sujecion y constrefiimiento a que el agente se ve sometido por la sola
circunstancia de pertenecer a una organizacidén o estructura jerarquica dada,
el régimen disciplinario impuesto por la regulacion respectiva y el correlativo
estrechamiento del ambito de determinacion de aquél, la admisibilidad o
rechazo de la posible existencia en el ordenamiento juridico de oOrdenes
ilegitimas de cumplimiento obligatorio, los requisitos de la orden, poder de
inspeccion de ella por el subordinado y los limites fuera de los cuales no debe
éste prestar obediencia.

A lo largo de la historia, varios textos convencionales han ayudado a definir
las condiciones de admisibilidad de la defensa de O&rdenes superiores
impartidas por el superior jerarquico. Asimismo, varios tribunales han
tratado de interpretarla a los fines de aplicarla a los diversos casos a
resolver. En la practica podemos constatar en qué medida esta defensa sigue
siendo una compleja nube, a pesar de su aparente simplicidad.

La aprobacion en Roma hace algunos afos del proyecto de creacién de un
Tribunal Penal Internacional nos hizo pensar en que el debate mencionado
habia culminado. Lamentablemente, el art. 33 inc. a) coloca como eximente
de responsabilidad dicha figura de triste recuerdo para los argentinos.

Las leyes de punto final y de obediencia debida argentinas declaradas
invalidas e inconstitucionales por una decision judicial del juez federal Gabriel
Cavallo que hizo un examen de las contradicciones entre las mismas y los



preceptps constitucionales que subordinan el derecho interno al derecho de
gentes”, seran analizadas aqui bajo la exclusiva 6ptica de su incompatibilidad
con el derecho internacional.

I11.- Antecedentes.

Desde muy temprano, la defensa de 6rdenes superiores preocupaba ya a
los filésofos y a Io%ljuristas. Para Hobbes, la orden de un superior exigia
obediencia absoluta™ Locke, por el contrario, consideraba que no se debia
ejecutar la orden impartida por un superior que fuese ilegal, puesto que lo
humano debia ser, ante todo, leal para con la ley. Hugo Grotius iba en la
misma direccion y consideraba que la Unica forma de oponer resistencia a la
injusticia era no aceptar la defensa de 6rdenes superiores cuando ellas no
eran legitimas™. Fue esta idea la que orient6 a la gran mayoria de pensadores
Yy, COMo veremos, es la misma que sigue prevaleciendo hoy.

El primer acusado que tratd de justificar sus crimenes recurriendo a este
instituto fue Sire Peter de Hagenbach, en 1474, juzgado por el_régimen de
terror que impuso al interior de la ciudad fortificada de BreisachEI. El tribunal
rechazdo su defensa, lo hallé culpable y lo condendé a la pena capital. Mas
tarde, en 1660, el comandante de la guardia responsable de la ejecucion de
Carlos 1, el coronel Axtell, fue juzgado por traicion y homicidio. Este ultimo
invoco la defensa de obediencia a la orden de un superior, pero los jueces la
rechazaron aduciendo que quien obedeciera uga orden que condujera a una
traicion debia ser considerado como un traidor

En los Estados Unidos se encuentran registrados varios ejemplos de
procesos en los cuales se ha invocado esta defensa. Comencemos por una
sentencia de 1804 pronunciada por el juez Marshall, cuyos términos fueron
los siguientes: "Las oOrdenes no pueden cambiar la naturaleza del acto o
legaljzarlo, cuando sin esa orden el acto habria sido una clara infraccion a la
ley”

En otro caso, un juez se pronuncio respecto de la imposibilidad de eximir a
un acusado de su responsabilidad E?uando, en cumplimiento de una orden,
este ultimo haya matado a un civil®. Durante la guerra de 1812, un soldado

2 Pposteriormente el Congreso por Ley 24.952 derogéd ambas normativas y luego las declaré

insanablemente nulas por Ley 25.779

® Hobbes, T., Elements Philosophica De Cive, cap. 12, parr. 1 y 2, citado en Cherif Bassiouni, Crimes
Against Humanitiy in International Law, 22 ed., Kluwer Law International, La Haya/Londres/Boston, 1999,
p. 454.

* Ibid, p. 455.

® Woetzel, R.K., The Nuremberg Trials in International Law, Stevens & Sons, Londres, 1962, pp. 19-20.

® McCoubrey, H., International Humanitarian Law: Modern development in the limitation of warfare, 22
ed., Brookfield, Ashgate, 1998, p. 219.

"“The instructions cannot change the nature of the transaction, or legalize an act which, without those
instruction, would have been a plain trespass". Little c. Barrone, 1 U.S. (2 Cranch) 465, 467 (1804).

8 United States c. Bright, 24 F Cas. 1232 (C.C.D. Pa. 1909) (n° 14647).



que fue injuriado por un transeunte que no estaba de acuerdo con las
posiciones de la marina, dispar6é su bayoneta contra su interlocutor. Acusado
de homicidio, él alegd que se le habia impartido la orden de matar a quien
demostrara irrespeto hacia el trabajo de los militares. A manera de directiva,
el juez Joseph Story indico al jurado que si una orden era ilﬁgal, tanto el
subordinado como el superior debian ser acusados de homicidio™.

En 1827, la Corte Suprema de los Estados Unidos dictd una sentencia
donde justifico la figura en el contexto militar:

"(...) [una] obediencia rapida y agil a las 6rdenes es indispensable para
alcanzar completamente este objetivo. El servicio es un servicio militar, y la
orden es de naturaleza militar; y en este caso, cualquier retraso u obstaculo
en una ejecucion eficaz e inmediata tiende, necesariamente, a poner en
peligro el interés publico. Mientras que los oficiales subalternos y los
soldados se detienen a considerar si estan en la obligacion de obedecer o a
sopesar de manera escrupulosa los hechos en virtud de los cuales su
comandante en jefe ejerce su derecho a exigir servicios, el enemigo puede
ejecutar COEEI éxito una operacion sin que haya posibilidad de oponer
resistencia." .

Pese a las nefastas proyecciones que se puedan colegir de esta
interpretacion, en los Estados Unidos se pronunciaron muchas otras
sentencias en el transcurso del siglo XIX, y todas ellas coinciden en el
rechazo categoérico de la defensa de érdenesEjuperiores cuando la orden
impartida supone una accion - o inaccion- ilegal—.

En Leipzig, tras la Primera Guerra Mundial, se instauraron dos procesos
relacionados con Ila eximente de obediencia_debida. ElI primero,
correspondiente al caso del Castillo de LIandoveryE! donde dos tenientes
fueron condenados por haber ejecutado una orden manifiestamente ilegal, al
torpedear un barco hospital inglés y hundir los botes salvavidas para estar
seguros de que no quedaria ningun testigo de su crimen. El juez interviniente
arribo a la conclusion de que la eximente de obediencia debida a un superior
era inadmisible como justificacion, habida cuenta de que los soldados debian
haber sabido que la orden impartida por su comandante era manifiestamente
ilegal.

® United States c. Bevans, 24 F Cas. 1138 (C.C. D. Mass. 1816) (n° 14589).

19 Mmartin c. Mott, Corte Suprema de los Estados Unidos, (1827)

Y Wirz Trial, H. R. Exec. doc. n° 23, 40e Cong. 2e Sess., 764; Riggs c. State, 3 Coldwell 85, 91 Am Dec.
272 (1866); Mitchell c. Harmony, 13 How. 115, 137 (1851); Regina c. Smith, 17 S.C. 561 (Cape of Good
Hope, 1900). Para un ejemplo europeo, véase William Buchanan, (1813) 2 Reports of Certain Remarkable
Trials 3, 58 (The Case of Ensign Maxwell).

2 Empire c. Dithmar and Boldt (Hospital ship "Llandovery Castle"), (1921) 2 ILR 437, 16 A.J.l.L. 708
German War Trial, Reports of Proceedings before the Supreme Court in Leipzig, CMD. 1450, Londres,
H.M.S.0., 1921, pp. 56-57.



Cabe sefalar, no obstante, que el Tribunal tuvo en consideracion la defensa
presentada por los acusados en tanto circunstancia atenuante; debido a ello,
fueron condenados Unicamente a cuatro afios de prision.

bl

La segunda sentencia, conocida comunmente como "Castillo de Dover™,
plantea mayores problemas. Mediante dos memorandos, el gobierno aleman
ordend el hundimiento de todos los barcos hospitales en virtud de sostener
serios indicios para creer que tales embarcaciones transportaban militares vy,
en consecuencia, podian constituir objetivos militares. La Corte aceptd la
eximente estimando que esta defensa era aceptable en todo tiempo. No
obstante, estableci6 dos limites a su aplicacion, a saber: cuando el
subordinado va mas alla de la orden impartida, o cuando el subordinado sabe
que la orden es contraria al derecho. Sobre la base de meritar que las
instrucciones habian sido impartidas por el mismo gobierno, el &érgano
jurisdiccional considerdé que esta circunstancia constituia un elemento
sustancial para arribar a la conclusion de que los subordinados habian
juzgado la orden como legitima.

A nuestro modo de ver, este antecedente jurisprudencial constituye un
avance aciago que ignora en qué medida el mal puede asumir una forma
banal en tiempo de conflicto. Consiguientemente, cuando al final del juicio la
Corte asevero la irreprochabilidad de la conducta de los acusados estimando
que la misma habia sido desplegada con la conviccion de legitimidad de la
orden impartida, abandona un aspecto particular de los conflictos armados, a
saber, el que la filésofa Hannah ndt denomina la "banalizacion del mal"
cuando se refiere al caso Eichmann™-

Con claridad meridiana existen evidencias historicas demostrativas de la
posibilidad de que un gobierno convenza a todo un pueblo de la validez y
legitimidad de su lucha. Gracias a tres simples "mentiras”, el gobierno de
Hitler logrd, -segun la expresion utilizada por la filésofa-, autointoxicar al
pueblo entero sobre la base de las siguientes premisas: 1. Esa guerra no era
verdaderamente una guerra. 2. El responsable de la guerra era el destino, y
no Alemania. 3. Para los alemanes era una cuestion de vida o erte:
debian exterminar a sus enemigos o exterminarse entre ellos mismos—.

Asimismo, el caso del genocidio de Ruanda ilustra perfectamente esta
imagen. Algun tiempo después de perpetradas las masacres y antes de las
instauracion del Tribunal Penal Internacional, los investigadores de las
Naciones Unidas pudieron constatar cuan orgullosos se sentian algunos
milicianos hutus por haber "contribuido a la eliminacion de los tutsis". Para
ellos, se trataba de una gloria y su "trabajo"” habia contribuido a la
purificacion de la raza humana.

3 Empire c. Neumann (Hospital ship "Dover Castle"), 16 AJIL 704.

4 Arendt, Hannah., Eichmann en Jerusalén. Un estudio sobre la banalizacién del mal, Ed. Lumen, Espafia,
1991.

> Ibid, p. 90.



Estos ejemplos resultan demostrativos de la oscura proyeccion del
razonamiento cristalizado en el proceso del "Castillo de Dover".

En otro orden de ideas, resulta interesante sefialar que tras la Primera
Guerra Mundial, la cuestion de la defensa de 6rdenes superiores provoco una
gran division entre las grandes potencias, hasta el punto de impedir la
entrada en vigor de un tratado relativo a la utilizacién de los submarinos y de
los gases nocivos. En efecto, se requeria la firma de cinco Estados, pero sélo
se logro la ratificacion por parte de los Estados Unidos, Japoén, Italia y el
Reino Unido; Francia se opuso aduciendo que su articulo Ill disponia el
castigo a-los criminales que actuasen o no de conformidad con la orden de su
superior— Por consiguiente, el tratado nunca entré en vigor.

I111.- La aplicacion por el derecho internacional penal contemporaneo.

Afortunadamente, la interpretacion de esta causal de inculpabilidad no se
estancé alli. Se puede incluso considerar que, salvo algunas excepciones,
esta defensa fue rechazada de manera sistematica tras la conclusion de la
Segunda Guerra Mundial. El Estatuto del Tribunal Militar Internacional,
comunmente conocido como el Estatuto de Nuremberg, repudid esta defensa
expresamente argumentando que:

"El hecho de que el acusado haya actuado siguiendo una orden de su
Gobierno o de un superior jerarquico no lo eximira de su responsabilidad,
aunque puede considerarsEJ__Fomo atenuante de la pena, si el Tribunal decide
que asi lo exige la justicia" .

Pese a la claridad de este articulo, muchos de los grandes criminales de
guerra intentaron excusarse en la obediencia debida a su superior jerarquico
Hitler como justificacion a inhumanas e indisculpables conductas. Esta
tentativa fue rechazada de plano por el Tribunal, negandose a la par, su
estimaciéon como atenuante de la pena, fundandose en que: "(...) [u]na idea
fundamental del Estatuto es que las obligaciones internacionales impuestas a
los individuos priman sobre su deber de obediencia para con el Estado del
cual son ciudadanos. Quien haya violado las leyes de la guerra no puede
justificar su conducta alegando la orden recibida del Estado, puesto que al
impartir dicha orden el Estado ha excedido los poderes que le reconoce el
derecho internacional®.

En esta fase, conviene recordar el gran valor que se atribuyé a los
principios enunciados por el Tribunal de Nuremberg. El 11 de diciembre de
1946, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 por unanimidad la

'8 Treaty in relation to the Use of Submarines and Noxious Gases in Warefare, 6 de febrero de 1922, 25
L.N.T.S. 202, 16 AJIL 57 (Supp.Official Dacs., 1922).

" Acuerdo concerniente a la persecucion y castigo de los grandes criminales de guerra de las potencias
europeas del eje, RTNU, vol. 82, p. 279, art. 8 (en adelante "Estatuto de Nuremberg").
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resolucion 95(1)™, consagrando los principios de derecho internacional
reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y en la sentencia de
este Tribunal. En ese sentido, la Comisiobn de Derecho Internacional a
solicitud de la Asamblea General emprendio su codificacion. Asi, el Principio
IV establece que: "el hecho de que una persona haya actuado bajo las
6rdenes de su Gobierno o de un superior no le exime de su responsabilidad
ante el derecho internacional, siempre que en los hechos hubiese sido posible
una eleccion moral”. En consecuencia, el derecho internacional general habia
receptado, a mas del principio de la responsabilidad penal individual, el
rechazo de que se alegase como eximente de tal responsabilidad la
obediencia debida.

Puede advertirse que el enunciado de este principio alude a los términos
que se utilizan cuando se trata de la defensa de coaccidon. Seguidamente
analizaremos como con mucha frecuencia ambas nociones se confunden,
habida cuenta de que la defensa de coaccidon incluye generalmente la
defensa de 6Ordenes superiores. Este es el caso, por ejemplo, cuando la
persona que ejecuta la accion, es decir aquélla a la cual se le imparte la
orden, no posee la facultad para responder positiva 0 negativamente a la
directiva en cuestion. De esta forma, el principio enunciado por la Comisiéon
de Derecho Internacional conlleva a una confusion: en efecto, aunque el
enunciado de la disposicion alude al instituto de la coaccion, su titulo se
refiere claﬁmente de la "orden de un Gobierno o de un superior
jerarquico'™".

Desde el establecimiento del Estatuto y el juicio de Nuremberg, la orden de
un superior jerarquico se excluyd sistematicamente en tar%cj que hecho
justificativo de la responsabilidad penal de los—subordinados®. Este fue el
caso de ﬁ Ley del Consejo de Control n°® 10 y de los tribunales que la
aplicaron El caso Einsatzgruppen sigue siendo uno de los casos mas
conocidos donde se sostuvo: "La obediencia de un soldado no es la
obediencia de un autdmata. Un soldado es un agente de razonamiento. El no
responde ni se espera que responda como una pieza de maquinaria”=—.

Este fue también el caso en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Tokio, la Convencidon de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos

18 Res. AG ONU 95(I) (1946). Para el texto de los principios, véase Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional 1985, vol 1l (segunda parte), pp. 8 y 12, doc. A/40/10, parr. 18 y 45.

¥ Todo parece indicar que esta confusion proviene del juicio de Nuremberg, inclusive por cuanto los
jueces habian decidido que la defensa podria ser admitida cuando el acusado no tuviera eleccion moral.

2 \eremos que el Estatuto de Roma en algo modifica este tema.

2 Ley n° 10 del Consejo de Control Aliado para Alemania, 20 de diciembre de 1945. Diario Oficial del
Consejo de Control para Alemania, pp. 55y ss. art. 1. 4 b.

22 United States c. von Leeb ("German High Command Trial*), 1949 11 T.W.C. 1 (Tribunal Militar
Americano); United States c. Ohlendorf et al. ("Einsatzgrouppen Trial"), (1948) 4 LRTWC. 470 (Tribunal
Militar Americano).

% United States c. Ohlendorf et al., ibid. “The obedience of a soldier is not the obedience of an
automatom. A soldier is a reasoning agent. He does not respond, and it is not expected to respond, like a
piece of machinery”.
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0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®, las diferentes versiones del
Proyecto d&lCédigo de los crimenes contra la paz y la seguridad de la
Humanid , la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio™, y, mas recienteﬁente, en el Estatuto de los tribunales Penales
Internacionales para Ruanda™ y ex Yugoslavgj, respectivamente—. Por lo que
atafie a los Convenios de Ginebra de 1949, ninguna de sus disposiciones
alude a la defensa de O&rdenes superiores. Posteriormente, durante la
elaboracion de los Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra, en el
Protocolo | (relativo a los conflictos armados internacionales), se incluyé un
articulo consagrado a la respgnsabilidad de los comandantes por las 6rdenes
ilegales que pudieran impartir--, pero los textos siguieron guardando silencio
respecto del tratamiento de la orden superior.

Paralelamente, el derecho interno de la mayoria de los Estados_asumio la
actitud inversa respecto de la eximente de responsabilidad penal™. Asi, este
medio de defensa existe como tal y sb6lo se puede declarar culpable de
crimen a un subordinado cuando sabe que la orden impartida es ilegal o
cuando la orden que le da su superior es manifiestamente ilegal. Esta norma
se encuentra particularmente en los codigos de disciplina militar de paises
como Alemania, Estados Unidos, Italia y Suiza, y la nocién de
responsabilidad condicional esta consagrada en la jurisprudencia de los
tribunales internos en materia de crimenes de guerra. So6lo algunos pocos
paises prahiben en el derecho interno el recurso a la defensa de oOrdenes
superiores—-. Otros Estados asumen una doble posicién: permiten la defensa

24 Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Res. AG ONU,
A/39/51 (1984), art. 2, par. 3.

% proyecto de Codigo de los crimenes contra la paz y la seguridad de la Humanidad, Anuario de la
Comision de Derecho Internacional 1954, vol. 11, Proyecto de Cédigo de los crimenes contra la paz y la
seguridad de la Humanidad, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 51a sesion (6 de mayo - 26
de julio de 1996), Doc. of. sup. n°® 10 (A/51/10), pp. 33-37, art. 5.

% Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio, Res. ONU, 9/X11/1948. En el &mbito
interamericano, la Convencién sobre Desaparicién forzada de Personas, adoptada en Belén de Para el
9/6/1994, veda expresamente la figura en el art. VIII. Argentina la ratific6 por ley 24.556 (B.O.
18/12/1995) y le otorgd jerarquia constitucional mediante ley 24.820 (B.O. 29/5/1997).

" Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Consejo de Seguridad, Res. 955, 8 de
noviembre de 1994, art. 6, parr. 3.

%8 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia, Consejo de Seguridad, Doc. S/25704, 3 de
mayo de 1993, art. 7, parr. 4.

% Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campafa; Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar
la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar; Convenio
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra; Convenio de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra.

% protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales, art. 87.

31 Green, L.C., Is there an International Criminal Law? Alberta L. Rev. 251 (1983). El autor examina la
situacion de 26 paises representantes de la comunidad internacional.

32 Austria, Irdn, Rumania y el Reino Unido. Para obtener una visién global del asunto, véase Revue de
droit pénal militaire, vol. 10, 1971, p. 87.




cuando se acusa a uno de sus nacionales, pero la rechazan cuando el
acusado combate co&el enemigo @-invoca la ley de un pais extranjero. Este
es el caso de Francia™ y de Bélgica™", principalmente.

IV.- La practica jurisprudencial reciente.

A tenor de estos textos internacionales, podriamos pensar que los acusados
ya no invocan la obediencia debida. Ahora bien, la realidad nos demuestra
que esta defensa es, por el contrario, una de las mas esgrimidas. En efecto,
desde la conclusion de la Segunda Guerra Mundial, se han dictado varias
sentencias referidas a esta causal.

El caso Eichmann es, sin lugar a dudas, una de las decisiones mas
conocidas y controvertidas™ en el ambito de la persecucion de los criminales
de guerra. Juzgado por la Corte del Distrito de Jerusalén, Adolf Eichmann fue
acusado de haber participado en la ejecucion de millones de judios bajo el
régimen nazi. Durante todo su proceso, una de las defensas mas invocadas
por el acusado fue la de haber actuado en cumplimiento de O6rdenes
superiores. No obstante, a la luz de la prueba presentada, la Corte rechazo6
decididamente la version del ﬁusado de ser “soOlo una pieza pequefia de la
maquinaria de exterminacion”=".

Mas recientemente, Klaus Barbie fue sometido a la justicia francesa por los
crimenes perpetrados durante la Segunda Guerra Mundial. Acusado de
crimen contra la humanidad y a fin de lograr una reduccion de su pena, el
imputado invocé el articulo 8 del Estatuto de Nuremberg. Sin embargo, tal
como lo seflalamos precedentemente, los jueces del Tribunal no aceptaron
una disminucién de la pena de los acusados so pretexto de haber cometido
los crimenes amparados en la orden de un superior jerarquico; asimismo, el
Tribunal exigio la presencia de coaccion moral. Evidentemente, la defer‘Eﬂ’l
invocada por Barbie no fue aceptada y fue Egndenado a reclusion perpetua
El Tribunal de casacion confirmé la decision™.

Asimism en los Estados Unidos, se rechazd la defensa de o&rdenes
superiores— en dos casos relativos a las atrocidades cometidas por los

% Ordenanza del 28 de agosto de 1944 relativa a crimenes de guerra, Journal officiel de la République
francaise, 30/8/1944, p. 780.

3 Competencia de jurisdicciones militares en materia de crimenes de guerra, Moniteur belge, 26 y 27 de
julio de 1947, p. 6304, art. 3.

% El secuestro del jerarca nazi Adolf Eichmann, en 1960 en Buenos Aires, por un comando del servicio
secreto israeli para juzgarlo en Jerusalén, generd un gran debate en la Argentina y una enérgica protesta
del gobierno de Arturo Frondizi en contra de Israel.

% A.G. Israél c. Eichmann, ILR, vol. 36, 1968, p. 18.

37 Barbie, decision del 8 de julio de 1983, J.D.I., 1983, p. 791.

% Barbie, Corte de Casacion, decision del 6 octubre de 1983, Revue Générale de Droit International
Public, vol. 88, 1984, p. 507.

% United States c. Schultz, 39 M.R. 133, 136 (1966, Corte Marcial); United States c. First Lieutenant
William L. Calley, Jr. (1971), 46 C.M.R. 1131 (1973), aff'd 22 U.S.C.M.A. 534, 48 C.M.R. 19 (1973). Para
mayores detalles, véase Bassiouni, op. cit. (nota 1), p. 476.



soldados norteamericanos durante la guerra de Vietnam. Asi, a titulo de
ejemplo, baste recordar que en el caso de My La la Corte de Apelaciéon
rechazé la tesis de la obediencia debida afirmando que: "puesto que su
esencia era claramente ilegal - un hombre de sentido comun hubiera
comprendido de inmediato al leer o escuchar la orden que se trataba de un
acto ilegal- no se le confiere al individuo protecciéon por el crimen cometido
bajo dichas 6rdenes".

V.- Ordenes superiores y coaccion: una confusion que se mantiene.

Tal como se menciond anteriormente, los juristas confunden regularmente
la defensa de Ordenes superiores con otras defen del derecho
internacional penal. Sefialada como excluyente de la accion omo causa de
justificacion en cuanto implica el cumplimiento de un deber™, o presentada
como causa de inculpabilidad y, dentro de esta categoria, como una variante
de la coaccién o una especie de error, en la controversia se ha perdido de
vista que la complejidad de las conductas, situaciones y fendmenos que
pretendidamente cubre la obediencia debida no admiten un encasillamiento a
priori y excluyente.

0 United States v. William L. Calley Jr., US Court of Military Appeals, 21.12.1973.

*I Hay acuerdo en sostener que la obediencia debida cuando la orden es legal, debe ser considerada
excluyente de la antijuridicidad de un acto, no obstante también se la ha considerado como causa de
exclusién de la accién, cuando la orden no es revisable por el subordinado, o de la culpabilidad. Para un
panorama global de estas interpretaciones ver De La Rua, Jorge, Cddigo Penal argentino. Parte general,
cit., p. 561 y ss.

2 Roxin sostiene: “Conforme a una extendida opinién, tan sélo concurre una exculpacion del funcionario o
soldado ejecutor. Esta postura se apoya fundamentalmente en el argumento de que una orden
antijuridica, aunque sea vinculante, no puede transformar el injusto en un acto conforme a derecho y que
un superior no puede realizar de modo admisible algo que él mismo no debe hacer, ordenandoselo a un
subordinado. La posicion contraria, que afirma que el destinatario de la orden obligado a obedecerla esta
justificado, se basa en el argumento de que no puede ser que se obligue al funcionario a llevar a cabo
una orden, es decir, que se le atribuya caracter vinculante a la orden, y al mismo tiempo se considere ese
actuar conforme a deber, como antijuridico, exponiendo al funcionario a los efectos de la legitima
defensa...Es cierto que la orden vinculante antijuridica constituye para el subordinado una causa de
Justificacion. Cuando una orden vincular excepcionalmente es antijuridica, concurre en tal situacion en la
persona del subordinado un estado de necesidad, concretamente un caso de estado de necesidad
Justificante”. Posteriormente aclara: “En la mayoria de los casos suele hablarse de colision de deberes,
pero ello no es del todo correcto, puesto que se produce una colision entre un deber de actuar y un deber
de omitir, lo que suele considerarse que es un problema de estado de necesidad...lo que sucede es que el
deber de obediencia entra en conflicto con la prohibicion de cometer acciones antijuridicas...donde se
prefiere el interés en la obediencia del funcionario y del soldado frente al interés de evitar el injusto
cuando se trata de infracciones minimas —pues se trata tan sélo de infracciones administrativas, de
contravenciones al ordenamiento juridico-civil y de otras infracciones del derecho de la funcién publica-.
En el caso de infracciones mas graves, por ejemplo, hechos delictivos o acciones que son contrarias a la
dignidad humana, la ponderacion legal es exactamente inversa, y todos los intervinientes son punibles”.
(Cf. Roxin, Claus, “Otras causas de justificacion y exculpacion”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia
Penal, afio 4, n°® 8-A, p. 20y ss. )



No obstante, se puede afirmar que la defepsa con la cual mas se confunde
la obediencia debida es con la coacciébn™, a pesar de existir un eje
diferenciador que reside en la presencia o en la ausencia de eleccién moral.
Tomemos el ejemplo de un militar que recibe la orden de hacer explotar una
bomba al interior de un hospital. Moralmente, él no esta en la obligacion de
ejecutar la orden y siempre serd decisibn suya acatarla o no. Pero la
situacion se torna diferente si el militar en cuestion ejecuta la instrucciéon
para evitar poner en riesgo su vida o sufrir graves consecuencias. Este sera,
por consiguiente, un caso de coaccion y no una situacion en la que un militar
simplemente ha reaccionado a la orden de su superior. En el primer caso, el
militar tenia la intencién de cometer el crimen, en el segundo caso, no
necesariamente existia la mens rea.

Podriamos pensar que la defensa de coaccion permitiria la exoneracion del
militar. Sin embargo, no s6lo no es asi, sino que ademas es alli donde reside
la confusion entre la orden superior y la coaccion. Con mayor precision, se
puede establecer que la practica, mucho mas que el ejercicio de
normatividad, exige una coaccion para justificar una defensa de Ordenes
superiores. Segun la Comision de Derecho Internacional, la ausencia de
elecciéon moral es susceptible de permitir una disminucién de la pena, cuando
un individuo invoca la defensa de Ordenes superiores. Esto quiere decir
entonces, que la eximente cuando no se invoca acompafada de una
situacion de coaccion, no implicara automaticamente una sancion menor:

"No obstante, la simple existencia de 6rdenes de un superior jerarquico no
se traducira autométicamente en la imposicibn de una sancion menor. El
subordinado sdélo puede ser objeto de una sancibn menor en caso de que la
orden del superior jerarquico reduzca efectivamente el grado de culpabilidad.
(...) El hecho de haber cometido el crimen contra su voluntad a fin de evitar
que la no ejecuciéon de la orden recibida produjese, en las circunstancias del
momento, graves consecuencias para él mismo o para sus allegados, podra
justificar, si se tiene en cuenta el menor grado de culpabilidad, una reduccién
de la sancion que de otra forma le seria impuesta”.

La existencia de la confusion entre las dos defensas es, por consiguiente,
evidente. El Tribunal de Nuremberg también exigidé la ausencia de eleccidn
moral para que la defensa de O&rdenes superiores fuese admitida.
Recordemos aqui el comentario hecho anteriormente a propoésito del cuarto
principio enunciado por la Comision de Derecho Internacional: la orden
superior sigue siendo inadmisible, a menos que el autor del crimen no tenga
la facultad moral de elegir si ejecuta la orden.

Mas recientemente, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
emitié una sentencia en la cual los jueces confirmaron la posicion adoptada

*3 Para Fierro: “es una coaccién especial que funciona como causa de inculpabilidad plenamente
autébnoma y que, a diferencia de la coaccién simple, no requiere ser acreditada, sino que se presume”
(Cfr. Fierro, Guillermo, J., “Naturaleza juridico penal de la obediencia debida”, Cuadernos de Institutos,
pp- 55-64).



por el Tribunal _de Nuremberg y la Comision de Derecho Internacional: el
caso Erdemovic™. Como miembro del ejército serbio-bosnio que participé en
un peloton de ejecucion de aproximadamente 1.000 civiles bosnio-
musulmanes que se encontraban desarmados y que asesiné personalmente
aproximadamente a 70 personas, se establecid su responsabilidad en los
hechos; y ello, a pesar de que el inculpado habia alegado como eximente
haber actuado bajo coaccion de sus superiores quienes habian amenazado
ejecutarlo junto con los prisioneros si no obedecia las 6rdenes impartidas.

Sobre la base de los principios generales de derecho expresados en
numerosos derechos internos y la practica seguida luego de la Segunda
Guerra Mundial por Tribunales Militares de nueve paises en
aproximadamente 2000 casos en los que se entendié que la obediencia
debida, para constituir una defensa ante la acusacion de haber violado el
derecho internacional humanitario, debia cumplir ciertos requisitos, el
Tribunal entendié que soélo podia juzgar la defensa que se habia invocado
COMo una circunstancia —entre otras- atenuante de la pena pero no como un
eximente de responsabilidad. Asi, se puso de relieve que la defensa de la
obediencia debida soélo es invocable si la violacion se cometiese para evitar
un dafo fisico serio e irreparable inmediato; si no hubiese modo de eludir la
orden; si el remedio no fuese desproporcionado al mal que se cometia; si no
hubiese sido posible efectuar una eleccion moral; debiéndose tener
cuenta —a mas- las circunstancias en que el superior impartio las érdenesﬁ.I
El Tribunal sefald la exigencia de una presencia de coaccién o de un estado
de necesidad para apoyar una defensa de 6rdenes superiores. No obstante,
el Tribunal juzgd necesario especificar que la orden en cuestion debia
haberse impartido con el fin de influenciar el grado de mens rea: "Si la orden
no tuvo ninguna influencia en la conducta ilegal, puesto que el acusado se
encontraba ya dispuesto a ejecutarla, no existe entonces circunstancia
atenuante que se pueda argumentar"

Por consiguiente, parece ineludible concluir la inexistencia pura y simple de
la defensa de oOrdenes superiores como instituto autobnomo de invocacion
independiente a otras defensas, ya sea como hecho justificativo o como
circunstancia atenuante, pues en la practica se demostré6 en reiteradas
oportunidades que su admisidn requeria como elemento de acompafamiento
una defensa de coaccion.

*“ TPIY, Le procureur c. Erdemovic (1T-96-22-T), Jugement portant condamnation, 29 novembre 196.

5 Al dictarse en el caso una nueva sentencia en primera instancia, en razén de la nulidad decretada en la
apelacién —véase al respecto lo dicho en la nota 69-, el segundo Tribunal que entendié en el caso asumio
también esta defensa como una circunstancia mitigante de la pena y no como un eximente de
responsabilidad para un soldado que cometa un crimen de lesa humanidad o un crimen de guerra,
condenandolo en definitiva a 5 afios de prision; Rowe Peter, "Duress as a defence to war crimes after
Erdemovic: a laboratory for a permanent Court ?", Yearbook of International Humanitarian Law, 1988, pp.
210y sigs.



VI.- El derecho "nuevo".

En julio de 1998, se adoptd el Estatuto de la Corte Penal Internacionalm. El

titulo del articulo 33 es "6rdenes superiores y disposiciones legales"”. Pese a
que la comunidad internacional adopté esta disposicion por consenso, ella
sigue siendo objeto de criticas por diferentes razones. En primer lugar,
porque sus redactores no juzgaron conveniente conservar la regla
sOlidamente establecida, tanto por los tratados como por la costumbre
internacional, segun la cual la defensa de ordenes superiores no puede por si
sola servir como hecho justificativo para exonerar a una persona declarada
culpable, pero mas aun, porque el enunciado mismo de la disposicion es
confuso, impreciso y podria conducir a resultados insensatos . Veamos la
norma en cuestion:

“Articulo 33

1. Una persona que haya cometido un crimen de la competencia de la Corte
en cumplimiento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea
militar o civil, no sera eximida de responsabilidad penal a menos que:

a) Estuviere obligada por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobierno o
el superior de que se trate;

b) No supiere que la orden era ilicita; y
c) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente articulo, se entendera que las Oordenes de
cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente
ilicitas.™

Antes de analizar en forma pormenorizada los parrafos de la disposicion,
cabe poner de resalto que las versiones anteriores del Estatuto de Roma
diferian de la version que ahora conocemos. Ellas eran menos detalladas
limitAndose a enunciar que la defensa de Ordenes superiores sélo_era
aceptable cuando la orden impartida no era manifiestamente ilegal™. El

6 E| Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional puede encontrarse como documento U.N. Doc.
A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998 (disponible en espafiol en el sitio
http://www.un.org/spanish/law/icc/index.html). Fue aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte penal
internacional, celebrada en Roma (Véase Acta Final de la Conferencia, U.N. Doc. A/CONF.183/10). Entré
en vigor el 1° de julio de 2002.

*" Para una opinién contraria, véase Garraway, Charles, "Las drdenes superiores y la Corte Penal
Internacional: justicia impartida o justicia denegada”, RICR, vol. 836, diciembre de 1999, p. 785.

8 El proyecto de Estatuto de la Comisién de Derecho Internacional no contenia ninguna disposicion
respecto de la defensa de érdenes superiores, puesto que entonces se hacia hincapié en la aplicacion del
Estatuto y en la competencia de la Corte. EI Comité ad hoc de 1955 no tratd esta cuestion, y se limitd
Unicamente a mencionarla dentro de la lista de las posibles excusas que podian hacer parte del Estatuto.
Véase Informe del Comité ad hoc sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional, N.U., GAOR,
50a sesién, Sup. n°22, doc. ONU A/50/22, Anexo I, p. 59. Esta cuestion se debatié ampliamente ante el
Comité Preparatorio sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. Véase documento ONU,



articulo 33 constituye entonces, un compromiso real entre dos tesis
vigorosamente defendidas. La delegacibn norteamericana, Yy mas
particularmente el Profesor Theodor Meron, tratd de convencer a las otras
delegaciones de la existencia de la causal de obediencia debida. En
contraposicion a ésta, el Reino Unido, Alemania y Nueva Zelanda afirmaron, -
en una posicién mas acertada-, que la defensa como tal no existia, pero que
podia seryir para apoyar una defensa de coaccion, de error de hecho o de
derecho™. Pero, como es de nuestro conocimiento, el Estatuto de Roma se
adoptd por consenso y este ejercicio exigia el compromiso. Obviamente, la
tesis norteamericana se alimentdé en el interés de evitar que la
responsabilidad criminal de sus soldados en combate pudiera verse
comprometida por obedecer una or a la cual habrian acatado
sistematicamente en el fuego de la accion™.

Esta preocupacion era menor por lo que atafie al genocidio y al crimen
contra la humanidad, puesto que estos ilicitos graves en grado sumo
suponen una preparacion activa que implica a las autoridades superiores, no
siendo susceptibles de justificacion alguna y menos de ser la consecuencia de
un simple error de juicio. Fue asi como por vez primera se contemplo de
manera explicita que la orden de cometer un genocidio y un crimen contra la
humanidad constituye una orden manifiestamente ilegal. Este segundo
apartado representa ciertamente un complemento positivo para el articulo 33
del Estatuto. Sin embargo, es susceptible de plantear problemas de
aplicacion, pues la persona implicada en un genocidio o0 en un crimen contra
la humanidad no recibe por lo general la orden especifica de cometer un
crimen tal, sino mas bien la directiva de ejecutar una accion precisa que, en
si misma, no reune los elementos constitutivos de estos ilicitos.

Numerosos comentadores afirman no obstante, que el segundo apartado
del articulo 33 vela por que las personas acusadas de crimen contra la

GAOR,50a sesioén, Sup. n°22, A/50/22 (1996), vol. 11, art. Q, y doc. ONU A/AC.249/1997/L9/Rev.1 (1997),
art. M. El proyecto final del Estatuto presentado a la Conferencia de Roma indicaba finalmente que la
defensa de 6rdenes superiores no podia exonerar a una persona de su responsabilidad criminal, salvo si la
orden impartida no era manifiestamente ilegal, doc. ONU A/CONF/183/2/Ad.1.

9 Kai Ambos, “Implementacién del Estatuto de Roma en la legislacién nacional”, en AA.VV, Persecucién
penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y el Caribe, Ambos, Kai y Malarino, Ezequiel
(editores), Konrad-Adenauer-Stiftung A.C., Montevideo, 2003, pp. 25 vy ss.

*0 Finalmente EEUU se retiré del Tratado anulando la firma del Presidente Clinton. A los fines de evitar el
juzgamiento de nacionales norteamericanos por la Corte Penal Internacional, ha suscripto acuerdos
bilaterales con al menos cincuenta paises, por lo cual estos Estados a pesar de haber ratificado el Estatuto
de Roma se comprometen a no extraditar a ningin acusado norteamericano. Para ello, la administracion
Bush aprobd la ley de proteccion de miembros de las fuerzas armadas estadounidenses (ASPA),
revocando la ayuda militar a los paises que habian ratificado el Estatuto a menos que cerraran un acuerdo
bilateral con EEUU antes del 1 de julio de 2002.



humanidadEa de genocidio queden automaticamente privadas de este medio
de defensa™. Ahora bien, esto no es lo que la disposicion indica.

Precisamente, es el contenido de la orden el que conlleva a la
inadmisibilidad del medio de defensa y no la naturaleza de la acusacion. En
consecuencia, pese al apartado 2 del articulo 33, numerosas personas que
hayan participado en la comision de un crimen contra la humanidad o de un
genocidio podran seguir invocando la defensa de 6rdenes superiores. Por
ejemplo, en el marco de un genocidio, un acusado que, tras recibir la orden
de cometer la accion de impedir a la gente salir de un sitio esperando que
otra persona prenda fuego el lugar, no habra recibido la orden de cometer un
genocidio y podr4, en principio, invocar la defensa de o6rdenes superiores
aunque haya participado en la comision de aquel.

Pero retomando mas exactamente lo que surge del primer apartado del
articulo 33, podremos observar que tal como se encuentra redactado,
hubiera podido justificar numerosas acciones cometidas bajo el régimen nazi,
ya que contempla el tipo de argumento que se habia expuesto durante el
proceso instaurado contra jueces alemanes, donde estos alegaron haber
actuado de conformidad con la ley de su pais.

Por otra parte, un ejemplo que ilustra bien el caso es el de antiguos
miembros de la guardia este alemana apostados en la frontera que separaba
la Republica Democratica de la Republica Federal. Antes de la caida del muro
de Berlin, estos ultimos debian dar cumplimiento a una directiva segun la
cual toda persona gque intentara cruzar la frontera debia ser ejecutada. En
noviembre de 1992, cierto numero de guardias fueron juzgados; todos los
acusados presentaron una defensa de 6rdenes superiores. La Corte Suprema
de Alemania denegd la defensa aduciendo que no todo lo legal era
necesariamente admisible®™. ¢Habrian llegado a la misma conclusion los
jueces si hubiesen tenido que aplicar el articulo 33 del Estatuto de Roma?

Segun el profesor Cherif Bassiouni,—el articulo 33 del Estatuto de Roma
presenta dos problemas en particular-=. En su concepto, desde el punto de
vista de la presentacion de la prueba, existe un problema de dualidad en el
sentido que, segun lo dispuesto en el numeral 1 b) del segundo apartado, se
debe comprobar que el acusado ignhoraba que la orden era manifiestamente
ilegal pues, como sabemos, la violencia sigue siendo una cuestion de
apreciacion individual, mientras que el numeral 1 c) del apartado 3 exige un
examen objetivo, es decir, la legalidad del acto en cuestiéon. Igualmente,
¢cdénde se debe colocar la carga de la prueba? Cuando la defensa invoca la
ignorancia o incluso la ausencia de mens rea, la parte acusadora debera
comprobar entonces que el acusado sabia que la orden era ilegal, puesto que

°l véase particularmente Triffterer, Otto, “Superior orders and prescription of law"y “Commentay on the
Rome Statute of the International Criminal Court, Observer's notes, Article by Article, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1999, p. 581;

°2 Caso citado por Dufour, Geneviéve, “;Existe verdaderamente la defensa de las 6rdenes superiores?”,

*3 Bassiouni, op. cit., p. 481.



una prueba como ésta sigue siendo uno de los elementos del crimen. Segun
Bassiouni, esto aumenta considerablemente la carga de la parte acusadora.
En segunda instancia, este problema se aplica también al segundo apartado
del articulo 33. En efecto, ¢sera necesario que la parte acusadora pruebe
primero que si se impartio la orden de cometer un genocidio o0 un crimen
contra la humanidad y que luego la defensa la refute? (Se tratara de una
cuestion puramente juridica o quizd de una cuestibn mixta de derecho y
hechos?

Parte de la doctrina no comparte este punto de vista, sefialando que el
articulo 33 se encuentra redactado de forma tal, que la carga de demostrar
que este_medio de defensa es admisible, recae sistematicamente sobre el
acusado-". Segun este enfoque, la norma declara inadmisible la defensa de
ordenes superiores debiendo el acusado demostrar que su caso se encuadra
dentro de la excepcion, y en especial pesa sobre éste, acreditar que la orden
impartida no era manifiestamente ilegal.

Como corolario, resulta evidente que el articulo 33 esta destinado a
transitar por una etapa de interpretacion en sus aspectos fondales y
procesales. De su lectura se advierte que se trata de un artiE;IIo de dificil
inteligencia, en especial si se lo compara con otros del Estatuto®. Los jueces
de la Corte Penal Internacional tendran que avocarse a un arduo trabajo en
pos de conciliar el derecho existente con el enunciado del articulo 33 pues,
como ya se expresara, ademas de ser mucho mas complejo que otras
disposiciones del Estatuto de los tribunales penales internacionales, el
Estatuto de Roma ha creado un derecho nuevo concediendo un medio de
defensa a una persona acusada de crimenes ampliamente estigmatizados.

VI1l.- La cuestidon en nuestro derecho.

Conviene aqui efectuar urE?reve encuadre de los principios que hacen al
instituto en nuestro derecho™:

a) Relacion jerarquica, régimen disciplinario Yy ambito de
autodeterminacion.

La relacion jerarquica debe ser estatal quedando excluida la obediencia
privada. El régimen disciplinario debe hallarse impregnado de cierta
rigurosidad que reste capacidad decisoria al subordinado y lo predisponga
para acatar casi automaticamente las érdenes que se le imparten.

> Triffterer, op. cit. (nota 76), p. 581. Sin embargo, este autor sefiala que el conocimiento del caracter
ilegal del acto debe demostrarse y que en caso de duda, debe presumirse que el acusado no conocia la
ilegalidad del acto.

%5 Véase, entre otros, el articulo 67 que no permite inversién de la carga de la prueba.

5 El Cédigo Penal en el art. 34 inc. 5 contempla expresamente la figura: “No son punibles...5°) El que
obrare en virtud de obediencia debida.".



En el ambito de las relaciones jerarquicas del area funcional civil, el
destinatario de la orden conserva, por lo comun, un grado de
autodeterminacion que le posibilita negarse de plano a realizar actos que
presuma, crea o intuya puedan ser contrarios a la Constitucic')nEg] a las leyes,
y aun mas, la ley lo conmina a ello (art. 248 del Codigo Penal)™". Sélo podra
en este caso excusarse con fundamento en el error o en la ignorancia acerca
de la ilegitimidad de la orden ejecutada.

En cambio, la situacion resulta diferente en el ambito militar, pues su
disciplina condiciona en grado sumo las posibilidades de evaluar el contenido
de las 6rdenes que se imparten.

b) Facultad, deber y posibilidad de examen de la 6rdenes.

Determinar el alcance de las atribuciones de inspeccion de la orden
conferida a los subordinados, por el contexto normativo de que se trate, es
de crucial importancia para dilucidar en concreto la operatividad de la
eximente de la obediencia debida.

En razén de verdad, todo subordinado —sea en el ambito funcional civil o
militar- tiene el deber de revisar los aspectos extrinsecos de las 6rdenes que
ha de cumplir, esto es: que emane de quien ejerce la autoridad directa sobre
él; si ella guarda relacién con el género de funciones de su competencia, y Si
esta revestida de las formas legales pertinentes. Pero en cuanto al contenido
de la orden, mientras algunos regimenes consagran elg.f:ber de inspeccionar
su contenido —como parte de un control de legalidad™- o al establecer un
régimen de libertad reglamentada (ambito funcional civil) conceden la
posibilidad cierta de hacerlo, otros cuerpos normativos vedan expresamer}ﬁ
tal examen. Asi ocurre, por ejemplo, con el ordenamiento militar vernaculo

* La ley 10.430 Estatuto y escalafon del personal de la Administracién Publica de la Provincia establece en
el art. 78 referido a los Deberes “...Sin perjuicio de lo que particularmente impongan las leyes, derechos,
resoluciones y disposiciones, los agentes deben cumplir estricta e ineludiblemente las siguientes
obligaciones: (...) b) Obedecer las drdenes de su superior jerarquico con jurisdiccion y competencia
cuando éstas se refieran al servicio y por actos del mismo y respondan a las determinaciones de la
legislacion y reglamentacién vigentes. Cuestionada una orden dada por el superior jerarquico, advertira
por escrito al mismo sobre toda posible infraccion que pueda acarrear su cumplimiento. Si el superior
insiste por escrito, la orden se cumplira.”

%8 De La Rua, Jorge, Cddigo Penal argentino. Parte General, Ed. Lerner, Buenos Aires, 1972, p. 438.

* La ley 23.049, art. 11, ha reformado el Cédigo de Justicia Militar, expresando que: “el art. 34, inc 5, del
Cadigo Penal debera ser interpretado conforme a la regla del art. 514 del Cddigo de Justicia Militar
respecto de los hechos cometidos por el personal mencionado en el articulo anterior, que actud sin
capacidad decisoria cumpliendo Ordenes o directivas que correspondieran a planes aprobados o
supervisados por los mandos superiores organicos de las fuerzas armadas y por la junta militar. A ese
efecto, podra presumirse, salvo evidencia en contrario, que se obré con error insalvable sobre la
legitimidad de la orden recibida, excepto cuando consistiera en la comision de hechos atroces o
aberrantes”. (Ver: Ramayo, Rall A., “Algo mads sobre la obediencia debida”, L.L., 1986-C-735; lgounet
(h), Oscar, “La obediencia debida militar como causal de justificacion”, L.L., 1986-D-817; Magarifios,
Mario y Saenz, Ricardo O., “La obediencia jerarquica y la autoria mediata en la estructura militar”, L.L.,
1986-E-1164 y Padilla, Miguel M., “Naturaleza de la ley 23.521", L.L., 1987-D-1092.



c) Ordenes ilegitimas de cumplimiento necesario. Prevalencia del deber de
obediencia.

No es aceptado, en términos generales, que el orden juridico pueda
imponer la ejecucion de actos ilicitos. Sin embargo, en ciertos casos, el
derecho hace prevalecer el deber de obediencia frenﬁgI a la opinién que sobre
su posible ilegitimidad pueda tener el subordinado Por ello, las 6rdenes
cuya ejecucion se le encomienda son —salvo criminalidad manifiesta- de
cumplimiento obligatorio. El inferior no conoce qué informacion ha sido
evaluada por el superior y desconoce los motivos que lo inducen a emitir la
orden. De tal forma, el dominio del curso de los acontecimientos por el
superior reduce a proporciones minimas la posibilidad del subordinado de
acceder a la licitud o ilicitud de la orden emitida, y sus conjeturﬁ al respecto
0 aun su intima conviccion no lo eximen de cumplir lo ordenado™-

Compartimos el criterio de Soler cuando sefiala que el efecto que debe
reconocerse a la obediencia debida esta dado por el traslado de la relacion
imputativa, es decir, el desplazamiento de I&accién, que sera directamente
imputable a quien impartio la orden ilegitima™.

Sin embargo, no debe incurrirse en el error de pensar que la regla general
es la de excluir la accién sino que, por el contrario, el principio general esta
dado por el caracter excepcional que se reconoce a la obediencia debida en el
ambito penal, en base a que dentro del sistema republicano es indiscutible la
primacia de la ley sobre las 6rdenes ilegitimas.

En tal sentido, como lo sefala BielsaE], la obediencia tiene limites racionales

y no puede asegurar la impunidad del ejecutor de una orden cuyo
cumplimiento importa la comision de un delito.

No obstante ello, en excepcionales supuestos, el ordenamiento juridico
priva al subordinado de toda posibilidad de inspeccion de la orden, siendo
precisamente, en estos casos cuando se produce el desplazamiento de la
culpabilidad™. Ello acontece, especialmente, cuando los fines _que se
persiguen son distintos de los comunes a toda administracion publica™

€ Conforme con la necesidad de distinguir el ambito militar del civil, Nufiez, Ricardo C., “;Se puede fundar
en el error la impunidad por obediencia debida?, Doctrina Penal, 1978-331.

® Tratandose de drdenes del servicio militar, ninguna reclamacién dispensa la obediencia ni suspende el
cumplimiento de una orden (art. 675, Codigo de Justicia Militar).

%2 Cf. Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, (42 ed.), cit., t. |, Buenos Aires, Ed. Tea, 1978, p. 278.

% Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1964, t. Ill, p. 275.

% Encontramos un ejemplo significativo en la ley 23.737 de Estupefacientes que en su art. 31 ter
establece que: “No sera punible el agente encubierto que como consecuencia necesaria del desarrollo de
la actuacion encomendada, se hubiese visto compelido a incurrir en un delito, siempre que éste no
implique poner en peligro cierto la vida o integridad fisica de una persona o la imposicion de un grave
sufrimiento fisico o moral a otro...”

% Cf. Fontan Balestra, Carlos, Tratado de derecho penal, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1966, t. II, p.
346, quien trae a colacion el mantenimiento de la disciplina en las FF.AA. respecto de los actos de



En el caso de que el ejecutor de la orden hubiese estado facultado para
examinar la legitimidad de la misma y, no obstante, no hubiera advertido su
contenido ilicito, no podra sostenerse que actud dentro de los limites de la
obediencia debida, sino que estamos ante una causal de inculpabilidad
generada en un error esencial.

d) Limites de la obediencia debida.

El subordinado se enfrenta entonces, con que, por un lado, el ordenamiento
juridico no le permite invocar su juicio personal adverso al contenido de la
orden y, por el otro, tampoco le admite una exculpacion basada en la
obediencia ciega; entonces, (coOmo se puede compatibilizar su deber de
obediencia con el deber —opuesto- de resistir o desobedecer ciertas 6rdenes?
¢Qué es lo que le permitira distinguir el mandato ilicito de cumplimiento
obligatorio, del mandato ilicito que debe incumplir? (Es que acaso conserva,
en alguna limitada medida, el poder de examinar el contenido de las
ordenes?

Existen hechos ilicitos que, por su especifica crueldad e intrinseca
inmoralidad, lesionan sentimientos elementales de humanidad. Su grosera
delictuosidad los coloca, en cierta forma, algo aparte del resto de los delitos:
son los hechos atroces y aberrantes™ que no encuentran justificaciéon ni en
épocas de guerra. El inferior que recibe la orden de ejecutar uno de estos
hechos no necesita gozar de ningun poder de revision, )é?_.lque su evidente
ilegitimidad lo exime de efectuar cualquier tipo de examen™".

servicio. Por su parte SOLER, Derecho penal argentino, cit., t. 1, p. 277, sostiene que el error corriente es
tomar como ejemplo de méaxima estrictez el anterior cundo mas claro aparece ese orden si se toma al
Poder Judicial con su organizacién escalonada y el complejo mecanismo de grados y recursos para revisar
la legalidad de la sentencia.

® Esa caracteristica atrocitatis fascinoris del hecho darfa la pauta definitiva de distincién: de ahi en
adelante no hay amparo en la obediencia debida. Teran Lomas, Roberto A. M., Derecho Penal. Parte
general, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1983, t. 2, Apéndice de actualizacion), recuerda que esto coincide en
otros términos con lo dicho por Pacheco: “Los casos en que es permitida la desobediencia, saltan desde
luego a la vista de todo el mundo: el sentir intimo y la conciencia, sublevandose a pesar nuestro, nos los
sefalan”.(Cf. Pacheco, Joaquin F., El Cddigo Penal comentado y concordado, Ed. Manuel Tello, Madrid,
1888, t. I, p. 176). También alaba la concisién de Carrara: “La orden del superior es una excusa legitima
cuando ella indujo al agente a la creencia razonada de no delinquir. Cuando a pesar de la orden, el
Subalterno tuvo la conciencia de realizar un delito, no puede dejar de ser imputable”.

" Teran Lomas, Roberto A. M., Derecho Penal. Parte general, cit., t. 2, Apéndice de actualizacion, y
Pacheco, Joaquin F., E/ Cédigo Penal comentado y concordado, cit., t. |, p. 176.

Las leyes 23.049 (B.O. 29/12/86) y 23.521 (B.O. 9/6/87) reformaron el Cédigo de Justicia Militar. La
primera establecio, respecto del personal subalterno, una presuncion iuris tantum (salvo evidencia en
contrario) de error acerca de la legitimidad de las érdenes recibidas, pero excluyendo los hechos atroces y
aberrantes. La segunda introdujo una presuncion iuris et de iure (sin admitir prueba en contrario) de no
punibilidad por haber obrado en virtud de obediencia debida; amplié el espectro de beneficiados, pero
omitié excluir, como lo hacia la primera, los hechos atroces y aberrantes. Al extender su aplicacion a los
oficiales superiores prescribié que, si en el plazo de treinta dias desde la promulgacion de la ley no se
resolvia judicialmente que éstos habian tenido capacidad decisoria o participacién en la elaboracién de la
ordenes, se consideraria de pleno derecho que las personas mencionadas habian obrado en estado de



VIl1l.- Observaciones finales.

El constante rechazo a la codificacion de la defensa de 6rdenes superiores y
a la definicion de sus parametros de aplicacion continta vigente. Si bien es
cierto que se han elaborado normas con el fin de circunscribir la utilizacion
de la defensa, la praxis jurisdiccional continUa demostrando importantes
problemas de aplicacién, debiendo colegirse que cada caso merece un
tratamiento particularizado.

Es que mas alld de la aparente sencillez de la definicion del término
obediencia debida, ésta especifica su significado de acuerdo a la disposicion
en la que en concreto sea utilizada en el caso a resolver. Asi, dicha expresion
muestra como pocas la complejidad de los ordenamientos juridicos, y los
procesos de significacion de los términos, que se acomodan poco a las
imagenes piramidales que de ellos poseemos, y a las definiciones unicas e
incontrovertibles con las que pretendemos acotar los problemas que
presentan. Definiciones con un elevado nivel de abstraccion y desprovistas
del contexto de las expresiones en que las palabras se emplean suelen
ocultar grandes obstaculos al intentar resolverlos.

En razén de verdad, son varios los aspectos de la defensa que requieren
una mayor precision, como por ejemplo, dilucidar hasta qué punto un
subordinado puede negarse a ejecutar la orden, o incluso qué tipo de
ordenes pueden considerarse manifiestamente ilegales. Todo esto puede
parecer asequible, pero lo importante es no olvidar que se trata, entre otras
cosas, de la aplicacion de criterios subjetivos, de una apreciacion personal
propia de cada individuo, influenciado por sus principios morales, sus
convicciones religiosas y su historia personal.

La historia nos ha demostrado con crudeza que por lo general, los crimenes
de obediencia se cometen con la anuencia de tres rasgos, a saber: a)
relacion jerarquica rigurosa que reste capacidad decisoria al subordinado y lo
predispongan a acatar casi automaticamente las 6rdenes que se le impartan;
b) rutinizaciéon, que opera tanto a nivel individual como a nivel de la
estructura, fragmentando el “trabajo” en una serie de operaciones
automaticas, estereotipadas y normatizadas; y c¢) deshumanizacion, donde
“el otro” queda cosificado, encarnando la amenaza al “nosotros”.

coercion, bajo subordinacion a la autoridad superior. Esta Gltima ley dio lugar a que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién emitiera un discutible fallo admitiendo su constitucionalidad (CSJN, 30/12/86, L.L.,
1987-A-535, y J.A., 1987-1-315). En la causa N° 17.8889 “Incidente de apelacion de Simén, Julio”, la
Camara Federal en lo Criminal y Correccional de Capital Federal con fecha 9 de noviembre de 2001
confirmo la resolucién del Juez Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 4, Gabriel Cavallo dictada
el 6 de marzo de 2001 (causa N° 8686/2000), en cuanto declaré invalidos e inconstitucionales los arts. 1
de la ley 23.492 —de “punto final”- y 1, 3y 4 de la ley 23.521 —de “obediencia debida”- sefialando la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad. Asimismo, el Congreso por ley 24.952 de fecha
17/4/98 derogd ambas normativas y posteriormente las declaré insanablemente nulas por ley 25.779 con
fecha 3/9/2003.



Por lo expuesto, la obediencia debida constituye una de las defensas mas
complejas, tanto a nivel del derecho interno como del derecho internacional.
Desde el proceso de Nuremberg, a cambio de seguir una norma bien
elaborada, la comunidad internacional ha restablecido una defensa que pese
a todo habia sido expresamente rechazada. Mas aun, al examinar de cerca la
jurisprudencia, la doctrina y los textos internacionales, se debe reconocer
que en realidad el instituto no cuenta con vida propia, asimilandose siempre
a una defensa de coaccion, de necesidad militar, de error de derecho o
incluso de error de hecho.

Esta constatacion nos lleva a ponderar que a pesar de que la figura
contindla siendo centro de candentes discusiones en los medios juridicos y
militares, como tal, ya no existe de manera independiente. Ciertamente se
sigue invocando con frecuencia, pero los jueces exigen en todos los casos su
apelacion conjunta con otra defensa que pueda apoyarla. Por consiguiente,
ella sirve mas como un hecho, como un elemento de prueba a fin de
establecer la existencia, por ejemplo, de una situaciéon de coaccién moral. No
obstante, el Estatuto de Roma le atribuye una existencia autbnoma. Falta ver
en qué medida y bajo qué condiciones los jueces de la Corte Penal admitiran
la defensa tal como la contempla articulo 33 del Estatuto, siendo quizas la
ocasion para establecer un marco claro y preciso de una figura cuya
utilizacion e interpretacion siguen siendo inconstantes.



