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1. | NTRODUCCION

Tres razones justifican que se preste especial atencion ala sentencia Priebke.
En primer lugar, porque en ella se describe detalladamente la masacre de las
Fosas Ardeatine, hecho de gran interés histérico. En segundo lugar, debido a
gue plantea numerosas cuestiones de derecho procesal, las mismas que pre-
sentan diversos aspectos que motivan a reflexionar de iure conditio, espe-

1 PublicadoenIndicepenale, Afioll, N° 3, 1999, p. 1037-1076. Traduccidn acargo de Joséph
du Puit
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ciamente, sobrelaeficaciadel juzgamiento penal, lafuncion del art. 238 bisdel
Cadigo de Procedimientos Penales (en adelante cpp), la aplicabilidad de los
incisos 3y 4 del art. 51 del Cadigo Penal (cp) y de la atenuante previstaen el
art. 59, inc. 1, n. 1 del Cédigo Penal Militar de Paz (cpmp). Por Ultimo, porgque
si se la compara con las otras sentencias pronunciadas, antes de la sentencia
comentada, sobre la masacre de las Fosas Ardeatine, permite poner de relieve
algunas de las mas importantes deficiencias de nuestro ordenamiento penal.
Deficiencias que deben ser tomadas en cuenta, actualmente, en razon de la
atencion que se presta, cadavez con mayor intensidad, alareformadel Codigo
Penal.

2. LA MASACRE DE LAS FOosas ARDEATINE

A pesar de que los hechos son bastante conocidos, resulta conveniente recor-
darlos presentandol os de manera resumida.

El 23 de marzo de 1944, en Roma, calle Rasella, un grupo de guerrilleros
hizo explotar una bomba en e momento en que una columna de camiones
pasaba por esa calle, resultando muertos treintidds militares alemanesy lesio-
nados otros.

En represalia, los alemanes decidieron matar diez civiles por cada militar
muerto en el atentado. La orden fue dictada desde Berlin y cumplida por la
compariiade los SS estacionadaen Romay dirigida por Kappler, quien teniaa
Priebke como uno de sus mas estrechos colaboradores.

La noche del atentado, para establecer la lista de las personas que debian
ser gjecutadas, el comando aleméan decidié que la represalia debia llevarse a
cabo mediante el fusilamiento de detenidos que habian sido procesadosy con-
denados a muerte o que habian sido acusados por delitos reprimidos con la
pena de muerte. El nimero de detenidos merecedores de la pena de muerte
(Todeswurdige), algunos de ellos por delitos comunes, llegaba, sin embargo, a
doscientos veinte. Por €llo, la lista fue completada con cincuentisiete judios
detenidos con ocasion de unrastrillgjey alaesperade ser enviados aun campo
de concentracion.

L as otras cincuenta personas fueron escogidas entre los detenidos que es-
taban en poder delapoliciaitaliana, alaque Kappler explico los criterios apli-
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cados por e comando aleméan para establecer la lista de los que deberian ser
fusilados.

El 24 de marzo de 1944, en lamafiana, Kappler orden6 auno de sus oficia-
les que ubicara un lugar adecuado para llevar a cabo las gecuciones. En las
siguientes dos horas, €l oficial encargado encontré unacuevaen laViaArdea
tina; la misma que fue escogida por Kappler debido a que existia en ellauna
galeria, enlaquelos cadaveres podian ser escondidos rdpidamente, y que per-
mitiala destruccion de laentrada mediante explosivos.

En latarde, las victimas fueron sacadas de las carceles en las que estaban
detenidas, conducidas en camiones a lugar escogido y desembarcadas en la
explanada delante de las fosas. Priebke cumplio con tener lalista de nombres.

L oscondenados fueron llamados de cinco en cinco y cadagrupo fuellevado
al interior de las fosas, acompafiado por cinco militares.

En el interior, los prisionerosfueron obligado aarrodillarse. El militar queles
acompafiaba matd uno auno, como habiaordenado K appler, disparandoleenla
nuca, pero sintocar el craneo. Este mismo habia dispuesto, ademas, que todos
los componentes de la compafiia, oficiales o suboficiaes, debian matar, al me-
nos, ados de los condenados. Asimismo, indico que quien se negase acumplir
laorden fuese fusilado inmediatamente en el mismo lugar.

Las ejecuciones duraron toda la tarde. Muchas de las victimas murieron
tras haber sido obligadas a subir ala cuevay arrodillarse sobre los cadaveres
de los ya gjecutados. En la noche, para esconder os cuerpos, la entrada de la
cueva fue destruida con explosivos.

El diaposterior alamasacre, € 25 demarzo de 1944, |os periddicositalianos
difundieronlancticiadel atentado delacalle Rasellay serefirieron aque «diez
comunistas bandol eros habian sido fusilados por cadauno delostreintidés sol -
dados alemanes muertos».

3. EL PRIMER PROCESO

Al finalizar laguerra, e Procurador delaRepublicasolicito a Tribunal Militar
de Roma que incoara un proceso penal en torno a la masacre de las Fosas
Ardeatine.
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En 1948, Kappler fue procesado, junto aotros siete oficiales, suboficialesy
militares, que habian participado en lamasacre.

El delito imputado a todos los procesados fue €l previsto en €l art. 185 del
Cddigo Penal Militar de Guerra (en adelante CPMG), es decir, el delito de
«concurso en homicidio continuado cometido por militares enemigosen perjui-
cio de ciudadanos italianos»?. En razon de que, «perteneciendo a las fuerzas
armadas alemanas enemigas del Estado italiano», «con sucesivas acciones eje-
cutivas del mismo designio criminal, sin necesidad ni motivo justificado, por
causas no gjenas a la guerra y, precisamente, en represalia por el atentado
cometido por dos desconocidos el 23 de marzo en la calle Rasella de Roma,
ocasionaron, mediante tiros de armas de fuego en la nuca, la muerte de 335
personas. Las mismas que eran en gran parte ciudadanos italianos, militaresy
civiles, que no tomaban parte en las operaciones militares». Los actos fueron
cometidos aprovechando circunstancias detiempo, delugar y de personas, con
€l fin de obstaculizar ladefensapublicay privada. Tuvieron lugar en Roma, en
el marco del estado de guerraentre Italiay Alemaniay con laintervencion de
cercade 40 6 50 militares de las SS alemanas, miembros del mismo comando,
lamayoria de los cuales eran de grado inferior al de los procesados. Ademés,
actuaron con crueldad contra las personas.

Se les acusd de haber matado a trescientos treinticinco personas, cuyos
cadaveres fueron encontrados en €l interior de las fosas a fina de la guerra.
Esta cantidad no coincide con lasinformaciones periodisticas que serefirieron
adiez personasfusiladas por cada uno de los treintidos militares muertosen el
atentado.

Posteriormente, en el curso de los debates, se confirmd que las victimas
fueron trescientostreinticinco. Kappler, a saber, lamafianasiguiente a atenta-
do, quedurantelanoche habiafallecido uno delos militares alemanes herido en
€l atentado, ordend que se gjecutasen trescientostreintaciviles. Lascinco otras
personas fueron muertas, probablemente, por un simple error cometido por
Priebke, quien, en laetapade la gecucion, no verificd cuantas personas habian
sido sacadas de la carcel y trasladadas a las Fosas Ardeatine.

2 Losarticulosmencionados expresamente en el actade acusacion fueron: 81, cpv. 110, 112 del
Codigo Penal; 47 n. 2y 58 Cadigo Penal Militar de Guerray 185, incs. 1y 2 del Codigo Pendl
Militar de Paz, enrelacién con el art. 13 del mismo Cédigo pena militar, y losarts. 575, 577,
n. 3,577 n. 4, del Codigo Penal en relacion con el mismo codigoy 61 n. 5 Cédigo Penal con
referenciaal art. 1letraade RDL del 30 de noviembre de 1942, n. 1365.
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El proceso concluy6 con lacondenade Kappler y laabsolucion detodoslos
otros acusados. Seguin los jueces, no se logro probar que losimputados habian
actuado dolosamente, yaque no fue posible esclarecer si en el cumplimiento de
laorden los militarestuvieron conscienciade su manifiestailegitimidad.

S6lo Kappler fue condenado al ergastolo por considerarsele culpable de la
muerte delos diez civiles gjecutados en cumplimiento de la orden que é habia
dado en lamafianadel 24 de marzo de 1944. Orden que dict6 al enterarse que
durante la noche habia muerto uno de los militares heridos en el atentado. Fue
condenado tambi én por |amuerte de cinco personas, cometidapor sus subordi-
nados, debido aun mero error, al seguir laorden que él habiaimpartido®.

4, EL SEGUNDO PROCESO

En 1984 Priebke, contraquien el Procurador Militar de Romahabiadictado una
orden de capturaen 1946 y que no habia sido procesado por haberse fugado al
final de la guerra, concede una entrevista a la television americana en la que
«confesd» que, desde el fin delaguerra, viviatranguilamente en Bariloche, una
pequefialocalidad de Argentina. Laentrevistafue difundidaen Italiay el Pro-
curador Militar de Romareabrio el caso.

Italia demandd y obtuvo la extradicion de Priebke, quien, el 4 de abril de
1996, fue sometido ajuicio ante € Tribunal Penal Militar de Roma*, para que
responda de los mismos delitos imputados en 1948 a Kappler y a los otros
procesados®.

3 Lasentencia, en verdad, en la parte de los motivos no explica, debido a que tratan solo de
Kappler, por qué los imputados debian ser absueltos. Ademés, habiendo afirmado en la
motivacién que no habia pruebade que Kappler hubiese obrado con plenaconscienciade que
laorden de matar diez civiles por cadamilitar muerto erailegitima, en laparte dispositivano
dice expresamente que Kappler debia ser absuelto por la muerte de trescientos veinte victi-
mas € ecutados por orden procedente de Berlin y recibida el mismo diadel atentado, si bien
esto aparece sin dudas de la exposicién de motivos.

4 Antesquesedispongael reenvio ajuicio, el GUP destacado anteel Tribunal Militar de Roma
plantea un conflicto de jurisdiccion debido a que por 1os mismos hechos esté pendiente otro
proceso ante el GIP del Tribunal —comUn— de Roma, el mismo que, el 3 de abril de 1996,
plantealapropiafaltadejurisdiccion, considerando que no se configurael delito de masacre
sefialado por el Procurador ante el Tribunal —ordinario— de Roma.

5 Laacusacion, cuando el proceso esfusionado con el seguido contraHass, esformuladaen los
siguientes términos. « participacion en violencia con homicidio agravado y continuado en
perjuicio deciudadanositalianos » (art. 13y 185, inc. 1y 2 Cadigo Penal Militar dleman, con

317



Bartolo Pasguale

El proceso de primerainstancia concluyo €l 1 de agosto de 1996, con una
resolucion de no haber lugar, fundada por €l Tribunal en la prescripcion de la
accion penal .

El 15 de octubre del mismo afio, la Corte de Casacién anul 6 esta sentencia,
admitiendo un recurso de recusacion presentado por la parte civil.

El nuevo proceso de primerainstanciaterming, alin antes de comenzar, con
unadeclaracion en laque se sefialaba lafaltade jurisdiccion del Juez Militar y
sedisponiaque el expediente searemitido al Fiscal del Tribunal (Civil y Penal)
de Roma. Mientrastanto, el Juez delasinvestigaciones preliminaresdel Tribu-
nal Militar, habiatransferido aese mismo Tribunal de Romaotro procesoinicia-
do contraKarl Hass, militar aleman, acusado, como Priebke, de haber tomado
parte en la masacre de las Fosas Ardeatine.

El Juez comun considerando, en este punto, que el Tribunal Militar eracom-
petente, remitio los expedientes ala Corte de Casacion para que ésta resuelva
el conflicto de competenciaen favor de dicho Tribunal.

El 14 de abril de 1997, el proceso contra Hass fue acumulado al de Priebke.
Entonces seinicid un nuevo proceso en primerainstanciaante el Tribunal Penal
Militar de Roma. Dicho proceso concluyé con lacondena de ambosimputados,
consideradndosel es responsables de los delitos que selesimputaba, alapenade
diez afios® y ocho meses de reclusion y de quince afios de reclusién’, respecti-
vamente.

En apelacion, la sentenciade primerainstanciafue reformada, reemplazén-
dose la penaimpuesta por la de ergastolo.

relacion alos arts. 81, 110, 575y 577, n. 3y 4, asi que 61 n. 4, Cédigo Penal) « por haber,
perteneciendo alasfuerzas armadas alemanas, enemigas del Estado italiano, en concurso con
Kappler y otros militares alemanes (algunos ya juzgados), con diversas acciones jecutivas
provenientes del mismo designio delictuoso y obrando con crueldad hacia las personas,
ocasionaron la muerte de 335 personas, en su mayoria ciudadanos italianos, militares y
civiles, que no participaban en |as operaciones bélicas, con premeditaciony usando armasde
fuego; en Roma, localidad «Cuevas Ardeantine», el 24 demarzo de 1944, durante el estado de
guerraentreltaliay Alemania».

6 ParaHass la pena fue determinada asi: pena base, ergastolo (pena privativa de libertad ),
reducidacf. art. 62 bis Cédigo Penal, a21 afios, reducidacf. art. 59, n. 1, Codigo Pena Militar
procesal, a 14 afios, reducida aun cf. art. 59 n. 1, Cédigo Procesal Pena Militar, con un
aumento de ocho meses por el caracter continuado del delito.

7 ParaParaPriebke lapenafue determinadaasi: penabase, ergastolo reducidacfr. Art. 62 bis
Cadigo Penal a21 aflos dereclusion, reducidacfr. Art. 59 n. 1 Codigo Procesal Militar Penal
a 14 afios, con aumento de un afio por el carécter continuado del delito.
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A fines de 1998, la sentencia de apelacion devino cosa juzgada porque la
Corte de Casacién rechazo |os recursos interpuestos por [os dos condenados.

5. LA SENTENCIA DE LA CORTE MILITAR DE APELACION

La sentencia por laque se condenaaHassy Priebke al ergastolo es extensay,
por tanto, antes de estudiarla conviene presentar brevemente su contenido. La
argumentacién puede ser resumida de la siguiente manera.

Lasentenciadictadaen 1948, en €l proceso Kappler, no puede ser conside-
rada como una causa de «improcedenciay.

En €l plano procesal, ademés, nada impide que los hechos sean reconstrui-
dos de manera diferente a como se hizo en el primer proceso (denominado

Kappler).

Para proceder a esta reconstruccion y teniendo en cuenta los elementos
reunidos, no solo debe considerarse, como se hizo en la sentencia de primer
grado, lo establecido en la sentencia dictada en 1948.

Es cierto que la orden de matar diez civiles por cada militar muerto en €l
atentado fueimpartidadesde Berlin, sin embargo, Kappler hadesempefiado un
papel decisivo en el dictado y latransmision de esta orden.

Tampoco existe duda de que Priebke y Hass, en la época de los hechos,
eran persongjesinfluyentesen el interior del comando SS estacionado en Roma,
y que participaron en lamasacre. Ademas, setienela certeza de que, especial-
mente, Priebke desempefid también un papel importante en la organizacion de
esta operacion, porqueintervino enlaelaboraciény conservacion delalistade
condenados.

Esta fuera de duda, igualmente, que los hechos, asi reconstruidos, estan
comprendidos en €l tipo legal de violencia cometida en tiempo de guerra por
militares contraparticulares enemigos, art. 185 cpmg; disposicion que seaplica
también, segin el art. 13 cpmg, alos militares de las fuerzas armadas enemi-
gas.

También es cierto que, respecto al caso sub iudice, esta norma debe ser
aplicadaen lugar del art. 575 del Cédigo Penal, el mismo que reprime el homi-
cidio. El art. 185 cpmg es una horma especial respecto ala normarelativa a
homicidio, tanto porque el sujeto activo del delito deviolenciacontraun particu-
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lar enemigo puede sdlo ser un «militar», como porque el art. 185 cpmg castiga
solo el homicidio cometido por «causano gjenaalaguerray.

Ademas, no son aplicables|as eximentes especiales previstasen el indicado
art. 185 cpmp, el cual reprimeal militar que, entiempo de guerra, usaviolencia
contraun particular solo cuando «obrasin necesidad o motivo justificado.

En primer lugar, la «necesidad» a la que hace referencia la eximente sélo
puede ser la «necesidad militar». Pero lanecesidad delas operaciones militares
puede justificar el uso de la violencia contra la poblacién, siempre y cuando
ésta, bien armada, esta a punto de gjecutar una accion apropiada para modifi-
car laevolucion de laguerra, 0 s la persona contra la que se usalaviolencia
desarrolla una actividad en favor de una de las partes en conflicto. Este no era
€l caso cuando fue cometida la masacre, pues la gente no se «levant6 en ar-
mas» Sino que, entre los muertos, muchos habian permanecido siempre ajenos
al conflicto.

En segundo lugar y aiin admitiendo que la «represalia»® o la aplicacion de
una «penacol ectiva» pueden constituir un «motivo justificado», lamasacre per-
petrada en las Fosas Ardeatine no puede ser considerada como unarepresalia,
ni como una sancion colective®. Esto debido a que el atentado no podia ser

8 Larazon por laquelasentenciano considera, en definitiva, quelamasacre no puede conside-
rarse unarepresalia eslade que el atentado no puede ser atribuido, formalmente, al Estado
italianoy esto se debe aque, segiin lamismasentencia, « lapoblacion civil del Estado italiano
jamas hubierapodido ser consideradasujeto pasivo delaindicadarepresalia » (p. 126). Pero
paraexcluir cualquieraduda, al respecto, lasentencia, refiriéndosealavigjaresolucionenel
proceso Kappler, en la que se habia prestado especial atencion a tema, no deja de destacar
que, en el caso de especie, de todas maneras, no puede tratarse de una « represalia » porque
entre la agresion produciday larespuesta dada no existe ninguna proporcion (Ver sobre la
represaliacomo instituto del derecho internacional, Pau, 1987, p. 410 ss., en particular p. 414
y 415. Ver ademés €l art. 8 del Decreto Real 8.7.1938, n. 1415, «Aprobacién delostextos de
laley delaguerray delaley delaneutralidad», Alegato A).

9 Laconsideracion que seinvoca, en la sentencia, para excluir que la masacre de las Fosse
Ardeantine puedan calificarse de pena colectiva consiste en que, alin si se admitiese que
pueden considerarse como tales penas diversas alas penas pecuniarias, no es posible admitir
como penas col ectivas aquellas que seimponen personasindividual es (Ver sobrela« sancio-
nes colectivas » aplicablesen tiempo de guerra, €l art. 50 del Reglamento sobrelasleyesy los
usosdeguerraterrestre, aprobado en LaHaya, en 1907, citado en lasentencia, asi como €l art.
65 del Alegato A, del R.D. citado). No obstante, parainterpretar correctamente laférmula
utilizadaen €l art. 185 citado se debe tener en cuentalo establecido por lalegisiacion sobrela
guerray antetodo el Decreto Real del 8 dejulio de 1938, n. 1415, y enespecial el Titulo |1 de
estaley. El mismo que al regular las «operaciones bélicas», después de haber precisado €l
concepto de «beligerantes|egitimos», individualizalos « actos de hostilidad », estableciendo,
sobre todo, en €l art. 34, que «el uso de laviolencia en la guerra es licito siempre que sea
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atribuido al Estadoitaliano'y, por tanto, la poblacion no podia ser sujeto pasivo
de larepresalia. Al respecto, hay que considerar que las sanciones colectivas
consisten, normalmente, en penas pecuniarias, las cuaes no afectan, en algin
modo, a personas individuales como ha sucedido en este caso.

Sin duda Priebke y Hass obraron con dolo. Sin embargo, una indagacion
profunda sobre el elemento subjetivo resultaindispensable para demostrar por
gué no puede ser aceptada la conclusion que se establece en la sentencia de
1948. Decision por laque se absolvié alosimputados estimando que no existia
prueba alguna de que ellos habian actuado con conscienciade quelaorden era
ilegitima.

Ademés, en la sentencia se afirma que Priebke y Hass no actuaron debido
aque atribuyeron alaorden que recibieron una eficacia «vinculante». Priebke
y Hass se han «adherido» a la orden y la han seguido espontaneamente, sin
coaccion alguna. Por esto, en buena cuenta, a Priebke y aHass no seles puede
aplicar ni el art. 51, inc. 4 c.p., ni € art. 40 cpmp, que aunque ya derogado,
podia, en teoria, tomarse en cuenta porque al momento de cometerse el hecho
estaba alin vigente. EI haber obrado en cumplimiento de unaorden puede «exi-
mir» sblo si existelaconscienciade quelaorden esilicitay si, no obstante esto,
se le obedece parano violar €l deber de obediencia. Por esto, €l art. 40 cpmp
establecid que el manifiesto carécter delictuoso delaorden constituiaun limite
expreso, seguin €l cual el deber de obedienciano hubieradebido jamas conducir
aobrar contra dicha consciencia. El hecho que Priebke y Hass formaran parte
delos SSy, por tanto, de una «organizacion muy rigida», en laque se adquiria
facilmente el habito mental de obedecer rapidamente», no puede considerarse
per se relevante para aceptar que los imputados han actuado con dolo, porque
si se aceptase tal razonamiento se terminariajustificando todo crimen. La cau-
sa de la licitud de haber obrado en cumplimento de una orden que no esta
permitido discutir, ademas, no puede estimarse aplicable ni siquieraen el nivel
putativo, pueslosimputados sabian perfectamente el motivo por € que se habia
decidido el fusilamiento. Asi y por la manera como éste ha sido exigido, los
imputados no podian dejar de darse cuenta que dicho comportamiento de nin-
gunamanera podia ser justificado.

Kappler, a informar a sus oficiales, no los amenazo, sino les solicito su
«plena colaboracion». E incluso, durante la reunion sostenida con ellos, dijo a
losoficialesque si alguno rechazaba €jecutar laorden seriagjecutado inmedia-

admitida en los limites en que esta justificada por la necesidad y no sea contraria a honor
militar».
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tamente en el mismo lugar, Kappler serefirio alossoldadosy no alosoficiales.
Por esto Priebke y Hass no han actuado para salvarse o salvar aterceros de un
peligro inminente de sufrir un dafio grave personal (vid. art. 54 cp).

Ademas, ambos deben ser considerados responsables a titulo de participa-
cion material y no sélo moral, delamuerte de lastrescientos treinticinco victi-
mas, porgue con su conducta han «facilitado» lacomision del delito'y, por tanto,
«contribuido» aque serealice.

El delito hasido cometido con premeditacion, vid. art. 577, n. 3, cpy, conlos
agravantes de haber obrado con particular crueldad contra las personas, vid.
art. 61 n. 4y 577, inc. 1, n. 4. Cp. Por €l contrario, las agravantes de haber
actuado en concurso con un inferior, vid. art. 58, inc. 1 cpmp, y de haber parti-
cipado més de cinco personas no pueden ser tomadas en cuenta por falta de
pruebas.

Tampoco puede aplicarse a Priebke, ni aHass, la atenuante de haber come-
tido el delito por haber sido determinados por un superior, vid. art. 59 n. 1 cpmp.
Asi mismo, Hass no puede ser beneficiado con la atenuante previstaen el art.
59n. 2 cpmp, ni laprevistaparael militar, consiste en e hecho de haber desem-
pefiado un papel de minimaimportanciaen lapreparacion o ejecucién del deli-
to.

El art. 62 biscp, esenteoriaaplicable, apesar, por un lado, de haber entrado
en vigor después que el hecho haya sido cometido y, por otro, de que paralas
leyesmilitaresrige el principio de ultractividad, previsto en el art. 23 del cpmg.
Pero alosimputados no se les puede aplicar las atenuantes genéricas debido a
gue ni lavida precedente, ni laconducta subsecuente, ni la edad avanzaday ni
el largo tiempo transcurrido desde lacomision del hecho justifican este benefi-
cio.

Lapenaprevistaesel ergastoloy, por tanto, €l delito no puede ser declarado
prescrito.

6. L OSMERITOSY LOSDEFECTOS DE LA SENTENCIA COMENTADA

Despuésde haber reconstruido, aun rdpidamente, los hechos, lahistoriajudicia
de la masacre de las Fosas Ardeatine y la argumentacién desarrollada en la
sentencia comentada, solo queda analizar los méritosy los defectos de la sen-
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tencia de la Corte Militar de Apelacion, que es, como ya se ha dicho, aguella
gue condend a Priebke y a Hass a la pena de ergastol 0.

Ahora bien, de una primera lectura resulta evidente que la sentencia co-
mentada tiene muchos aspectos positivos. El esquema seguido, asi como la
maneracomo estadividida-en capitul os autbnomos, pero relacionados entre si-
demuestra que es € resultado de una profunda reflexion. La reconstruccion
detallada de los hechos revela que todas las pruebas recogidas en todos los
procesos han sido debidamente evaluadas. Ademas, a cadaunade las cuestio-
nes de derecho planteadas se le presta, casi siempre, la atencion debida. Para
esto se sigue un esguema que solo es adoptado en sentencias de juicios de
legitimidad, ya que antes de decidir sobre el asunto, en la sentencia se recons-
truye el cuadro normativo paraextraer las premisasdel silogismojudicial. Asi,
por g emplo, antes precisar porqué, en €l caso examinado, no se puede aplicar
alosimputados|acausadelaexclusion delapunibilidad, consi stente en haber
obrado cumpliendo una orden incuestionable, se esclarece cudl es, en abstrac-
to, el ambito de aplicacién del art. 51 inc. 3y 4 cp; vy, antes de declarar no
aplicable al caso analizado la atenuante de haber obrado en g ecucion de una
orden superior, se precisacud eslaverdadera naturaleza de esta circunstancia
y cuando la disposicién del art. 59, inc. 1, n. 1, cpmp, debe —en teoria- ser
aplicada.

Junto alos diversos méritos indicados, hay que sefidlar algunos «defectos»
0, megjor dicho, unaserie de puntos «débiles», puesapesar delaampliay aguda
argumentacién desarrollada no convence del todo.

Si se reflexiona atentamente sobre todos |os «aspectos» de la motivacion,
en efecto, no puede dejarse de indicar que ésta no convence plenamente cuan-
do, in limine, se ocupa de la eficacia del juzgamiento y del art. 238 bis cpp,
tampoco cuando a tratar e fondo, sostiene que no es aplicable, en € caso
analizado, €l art. 51, inc. 1, cp, ni laatenuante previstaen el art. 59, inc. 1, n. 1,
cpmp.

En verdad, no es facil destacar estos «defectos» porque la ampliay clara
exposicion lograocultarlos muy bien, asi mismo porquelos argumentos utiliza-
dos son poco conacidos por los estudiosos del derecho penal, que no se ocupan
especificamente del derecho penal militar.

Pero, justamente debido a esto, resulta muy interesante estudiar |0s «defec-
tos», asi como los méritos de la sentencia comentada.
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Ademés, precisamente | os «defectos» que presenta son aspectos interesan-
tes a los efectos de reflexionar sobre vigjas y nuevas cuestiones del derecho
penal substantivoy procesal.

7. L AS CUESTIONES «PREJUDICIALES»

L a sentencia comentada para prevenir las criticas debid haber, ante todo, pres-
tado mas atencidn a las «excepciones procesal es» presentadas por la defensa,
porquejusto al estudiar estas excepciones desarrollatoda una serie de conside-
raciones que no convencen del todo.

a. Los limites subjetivos del juzgamiento penal

Esto es cierto, en particular, respecto ala primera «excepcion» que andizala
sentenciay que planted la defensa de Priebke. Segln esta excepcion, la decla-
racion deinocenciaemitidaen el lejano 1948 (respecto alos procesados acusa-
dos por los mismos hechos) constituiriauna causade «improcedencia» en cuanto
a Priebke y Hass.

Las breves consideraciones desarrolladas en la sentencia dan la clara im-
presion de que la Corte no halogrado precisar |os términos exactos de la cues-
tién planteada por la defensa de Priebke.

Para darse cuenta en qué medida la sentencia se ha confundido sobre este
punto, en verdad, basta comparar |0os amplios argumentos desarrollados por la
defensa con la brevedad con que se ha motivado la decision.

En resumen, la excepcion planteada era la siguiente. Priebke se encuentra
en una situacion idéntica a la de quienes fueron absueltos en el proceso Ka-
ppler (por haber obrado «sin darse cuenta de que laorden que les habian dicta-
do erailegitima»), por esto no debe dejar de ser absuelto de acuerdo con los
arts. 649 (segun €l cual el imputado absuelto mediante sentenciairrevocableno
puede ser sometido a nuevo proceso por el mismo hecho y que «si a pesar de
esto seinicia otro proceso penal, €l juez en cualquier estado debe pronunciar
sentencia de absolucion o decretar no haber lugar») y 669, inc. 8, cpp (que
dispone, expresamente, que si en relacién con el mismo imputado se pronun-
cian, por los mismos hechos, una sentencia de absolucion y otrade condena, e
juez debe ordenar la gjecucion de la primera y revocar la segunda), ya que
estas dos normas deben ser aplicadas por analogiain bonam partem, aln en el
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caso de concurso de personas en el delito y que uno de los coinculpados es
absueltoy el otro condenado.

Esta es, sin embargo, solo una brevisima sintesis de latesis de la defensa,
porgue hay que reconocer que ésta ha planteado una serie de argumentos que
deben ser considerados, siempre que no se quieracometer €l mismo «error» en
gue haincurrido la sentencia comentada.

Laabsolucién solicitada por |a defensa de Priebke, en efecto, se basasobre
un examen detallado de toda una serie de normas; las mismas que son interpre-
tadas recurriendo a una especie de silogismo, en el que la premisamayor y la
premisa menor estan relacionadas entre si de modo que conducen necesaria-
mente a la sintesis antes expuesta.

De acuerdo con la defensa de Priebke, para establecer claramente los tér-
minosdelacuestion planteada, esindispensabletomar como punto de partidael
art. 630, letrac, cpp. Dicho precepto establece cuando el imputado tiene dere-
cho apedir larevision del proceso, en el caso de que los hechos en los que se
basa una sentencia condenatoria son inconciliables con aquellos que sirven de
fundamento a otra sentencia con fuerza de cosa juzgada. El art. 630, letra c,
cpp, verdaderamente, es considerado como unanormaclaveal interior de nuestro
ordenamiento procesal, debido a que sirve para resolver las contradicciones
internas del sistemay satisfacer laexigencia «abstracta» delacoherencial 6gi-
ca entre decisiones judiciales, respecto ala cual carece de importancia el as-
pecto subjetivo, pudiendo subsistir el caracter inconciliable también entre
decisionesjudiciales emitidas contra personas distintas. En otras pal abras, por
lo tanto, si € art. 639, letra a, en la regulacion de los casos del denominado
conflicto tedrico entre decisionesjudiciales, reconoce a condenado el derecho
de abtener larevision del proceso cada vez que la sentencia condenatoria esta
basada en hechos que resultan inconciliables con aquellos establ ecidos en otra
sentencia (absolutoria o condenatoria), se debe admitir que en nuestro ordena-
miento procesal, en lineade principio, 1o que primasobretodo eslacertezadel
derecho en el sentido formal; esdecir, lacertezabasadaen el principio delano
contradiccion, considerando laley también en relacion con el eventual conflicto
entre sentencias con fuerza de cosa juzgada.

Pero para la defensa de Priebke, esto es sdlo € punto de partida de la
compleja argumentacion antes indicada. Por esto, para comprender todo el
problema es indispensable tener en cuenta e marco normativo. El art. 630,
letra @, cpp, en efecto, no es la tnica norma de nuestro ordenamiento que
regula el llamado conflicto entre decisiones judiciales. También los arts. 649,
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inc. 1,y 669, inc. 8, cpp, Sirven, respectivamente, para evitar dicha contradic-
ciony resolver el conflicto practico entre decisionesjudiciales; mientrasque el
art. 630, letra a, sirve para resolver los conflictos tedricos entre decisiones
judiciales.

Si lastres disposicionesregulan | os casos de conflicto entre decisionesjudi-
ciales, hay que reconocer que entre ellas existe una estrecharel aci6n funcional
y que, por lotanto, laratio enlaque seinspirael art. 630, letraa, cpp no puede
sino ser coman a dichas tres normas.

Por esto, si € art. 630, letra a, cpp, como hemos visto, esta destinado a
garantizar la coherencia «l6gica» del sistema, 0 mejor aln, a colmar una exi-
genciade coherenciadel sistema, exigencia solo de carécter formal y abstrac-
to, es evidente que también las otras dos normas antes sefialadas (arts. 649,
inc. 1,y 669, inc. 8, cpp) sdlo pueden servir a mismo fin, esto es garantizar la
coherenciadel ordenamiento juridico, entendido éste también en sentido formal
Yy, en consecuencia, abstracto. En nuestro ordenamiento, por tanto, también el
«derecho viviente», constituido por todas las sentencias firmes, relacionadas
con situaciones validas solo para los individuos y especificas respecto a los
casos examinados por |os jueces cada vez, debe actuar desde el respeto a este
principio dirigido a satisfacer la exigencia de coherencia l6gicaformal y abs-
tracta.

SAlo después de haber examinado todas las normas que regul an los denomi-
nados conflictos entre decisiones judiciales citadas por |a defensa de Priebke,
es posible abordar y resolver la cuestion planteada.

Una vez establecidas estas premisas, cierto, por la defensa de Priebke, no
se puedeignorar que, en nuestro ordenamiento juridico, la sentencia definitiva
de absolucion con fuerzade cosajuzgada, en principio, trasciende el ambito del
proceso en el que hasido pronunciada. Y, por tanto, puede producir efectosaln
en relacion con otros imputados por el mismo hecho en otro proceso. En este
caso, se considera que larealizacién de un «nuevox proceso resultariadel todo
superfluo por dos razones. Ante todo, porgue si en el «nuevo» proceso, a re-
construirse los hechos, debe de tenerse en cuenta lo ya establecido en la otra
sentencia ya firme, solo puede concluirse con otra sentencia absolutoria. En
segundo lugar, porque si € «nuevox» proceso termina con una condena, esta
decision debe ser revocada por el juez de gjecucion. Este, por analogia, debe
aplicar —al condenado, incluso en este caso- lareglafijadaen el art. 669, inc. 8,
cpp. Ademas, si ho lo hiciera, el imputado tiene el derecho de pedir larevision
del proceso, laque solo podriaterminar con laanulacién dela sentenciaconde-
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natoria. Por Ultimo, debido aque los arts. 629 ss cpp prevén solo larevision de
unasentenciacondenatoria, €l proceso de revision jamas puede concluir con la
anulacion de la sentencia absol utoria, aunque ésta haya sido pronunciada con-
traotrosimputados.

Justamente, para evitar procesos indtiles, en estos casos, siempre segln la
defensa de Priebke, se puede también aplicar, por analogia, laregla contenida
enel art. 649, inc. 2, cpp. Segln estadisposicidn, como es sabido, si yahasido
pronunciada una sentencia que adquiere fuerza de cosa juzgaday, no obstante
esto, «se inicia un proceso penal por los mismos hechos, €l juez en cualquier
estado y grado del proceso debe pronunciar sentencia absolutoria o declarar
gue no hay lugar a proceso.

Ahorabien, volviendo alasentenciacomentada, hay que destacar quesi en
la sentencia se hubiese prestando atenci6n suficiente aestatesis, no se hubiera
limitado, como ha sucedido, a destacar que latesis de la defensa, si bien «su-
gestiva», no podia ser aceptada. No tanto en razon de que eraimposible com-
partir, ni siquieraenteoria, lamaneracomo ladefensade Priebke hainterpretado
las normas procesal es invocadas, sino porgue, en el caso concreto, lasentencia
con fuerza de cosa juzgada (es decir, la dictada a final de la guerra en €l
proceso Kappler), habiano sdlo ratificado que el hecho histérico habia sucedi-
do, sino también confirmado su carécter ilicito. Razon por laque se condend a
Kappler y seabsolvi6 alos demasimputados en consideracion alacuestion del
dolo.

Ante todo, para resolver el problema planteado por la defensa no basta
afirmar, como se ha hecho en la sentencia comentada, que en la sentencia de
1948, con valor de cosajuzgada, se habiadeclarado el hechoilicito, condenado
a Priebke y absuelto alos demés.

A parte del hecho que la sentencia de 1948, como se haindicado antes, ha
reconacido la responsabilidad de Kappler sélo por la muerte de quince perso-
nas®® y ha absuelto a todos |os demas porgue habian obrado por «orden supe-
rior»'t; un dato firme es que dicha sentencia absolvi6 atodos los demas que se

10 Aln s en la parte dispositiva de la sentencia no dice expresamente que Kappler debe ser
considerado cul pable delamuerte de quince delas trescientostreinticinco personas matadas,
no puede reconocer unacontradiccidn entrelaparte dispositivay lamotivacion por laque no
se condena a Kappler por e delito imputado.

11 Sobre este punto, en verdad, no pueden subsistir dudas ya que |a sentencia pronunciada por
el Tribunal Militar de Roma ha declarado, en la parte dispositiva, a Kappler culpable por
delito de «homicidio continuado», sin precisar que el mismadebe ser considerado culpabledel
delito imputado, y que del tenor de los motivos resulta de otro modo evidente que Kappler
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encontraban en lamismasituacion que Priebke. Y en cuanto alacuestion dela
«prejudicialidad», como ha sido planteada por la defensa de Priebke, no tiene
importanciaalguna cual haya sido laformula absolutoria. Lo mismo se puede
decir respecto a que, mediante la sentencia ya firme, se haya admitido que el
comportamiento hasido cometidoy que erailicito.

Paralosfinesdela«prejudicialidad penal» |o queimportaessolo laalterna-
tivaentre absolucion y condena. Esto resulta evidente, igualmente, de acuerdo
conlosarts. 630, 649y 669 cpp, alos que se hareferido |a defensa de Priebke.
Todos estos articulos, en efecto, tratan siempre de sentencia absolutoriay no
distinguen entre las diversas formul as eventualmente utilizadas al dictarlas.

Se trata de una alternativa: o latesis de la defensa es exacta 'y entonces es
deatribuir eficacia «prejudicial» alasentenciaabsolutoriade 1948, o estatesis
€s eguivocada in astratto.

Afirmar, como se hace en la sentencia comentada, que, aln si latesis pro-
puesta por |la defensa fuera fundada en teoria, la «excepcion» en este caso no
merecia ni siquiera ser tomada en consideracién porque en la sentencia de
1948 se habia admitido que el hecho se haverificadoy que erailicito. Lo ante-
rior, significa, no haber prestado la atencion debida a los al cances exactos del
problema.

Para demostrar que el pronunciamiento efectuado en 1948 no representaba
una causa de improcedencia, la sentencia comentada debia haber demostrado
gue la tesis sostenida por la defensa de Priebke no podia ser compartida en
lineade principio. Pero esto no hasido efectuado.

Probablemente, en la sentencia estudiada no se ha considerado que latesis
sustentada por la defensa de Priebke no es otra cosa que una apreciacion
orientada hacialaviejay muy recurridateoriade la eficaciaerga omnesdelas
decisiones penales. La misma que hasido propuesta, en este caso, a partir del

no hasido considerado cul pable delamuerte de 320 personas, producidaen cumplimiento de
la orden impartida por sus superiores, y se ha absuelto a los otros inculpados del «delito
continuado indicado en el inicio delaacusacion enlamedidaen que actuaron por orden deun
superior». Para eliminar toda duda al respecto, vale la pena de recordar que en la sentencia
Kappler se dice, textualmente (p. 60), que los elementos reunidos «obligan al Colegiado a
considerar que no puede afirmarse con seguridad que Kappler habia tenido conscienciay
voluntad de obedecer a una orden ilegitima»; y, luego de inmediato, que «diversaes, por €l
contrario, laposicion del imputado por el fusilamiento de 10 hebreos, dispuestapor él, como
sehavisto, por haber tomado conocimiento que habiamuerto otro soldado aleméany sin que
hubieraexistido algunaotraorden. Por esta accion su responsabilidad es plena tanto subje-
tiva como objetivamente» (letracursivadel autor).
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examen delas normasdel nuevo codigo de procedimientos penales, lasmismas
gue regulan los llamados conflictos entre decisiones judiciales, en su version
«circunscrita» sélo alas sentencias absol utorias™.

Si se hubiese tenido en cuenta esto, se habria podido demostrar facilmente
porqué esa tesis no podia ser aceptada.

Larazén por laque estatesis no puede ser admitida, en verdad, estasimple-
mente en el hecho que, como ha sido ampliamente demostrado por ladoctrina
mas autorizada, en nuestro ordenamiento juridico no sediscute que ladecision
penal no tiene efectos en relacidn con otro imputado respecto a mismo hecho
€en otro proceso, ni siquieraen el caso en que haya sido dictada sentencia que
yatiene valor de cosajuzgaday en la que se afirma que € hecho no existe®.

Ademés, la cosajuzgadatiene unafuncion de «garantia» porgque sirve para
tutelar la«libertad del individuo» y no la«coherencial égicadel ordenamiento,
0 la abstracta exigencia de «asegurar la concordancia entre |as decisiones»4.

Ni se puede reconocer, con €l objeto de demostrar 1o contrario, que el art.
630, letraa, tenga unafuncién fundamental .

Larevision delasentencia, como hasido destacado en particular, represen-
tasdlo unaexcepcion alaregladelairrevocabilidad delasentenciadefinitiva,
mediante lacual, laley quiere estar segura que pueda ser corregido un error en
gue se haincurrido®.

Delo previsto en €l art. 630, letra a, por tanto, no se puede deducir que €
principio que importa a nuestro ordenamiento juridico sea el de la certeza del
derecho, entendido en sentido formal, cual mero principio delafaltade contra-
diccion.

El conflicto tedrico entre sentencias, en efecto, otorgaa imputado el dere-
cho de demandar y obtener larevision, pero no €l de ser absuelto®.

Por esta razén, laincompatibilidad |6gica entre dos sentencias solo puede
significar «el indicio de la presencia de un error que debera ser en concreto
destacado y verificado»?’.

12 Ver las espléndidasy siempre actual es paginas escritas sobre este tema por De Luca, 1963,
p. 10 ss.

13 Ver ental sentido Lozzi, 1969, passimy en particular p. 919 a 920.

14 Ver respecto atodo DE Luca, p. 89 ss.

15 En este sentido ver VanNI, p. 157 ss; cfr. SPAGHER, p. 135.

16 Ver Lozzi, en particular p. 919; ademas De Luca, p. 104 ss.

17 De Luca, p. 104 ss.
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Aun cuando la sentencia precedente hubiese sido plenamente absolutoria
nada habria cambiado respecto al caso analizado.

En caso de conflicto entre sentencias que, respecto a los mismos hechos,
involucran adiversosimputados, corresponde al juez delarevision, ain cuando
en la primera sentencia se haya afirmado que el hecho no existe, decidir sobre
laincompatibilidad eventua delas premisas quesirven defundamento alasdos
sentencias. Poco importa que la segunda sentencia haya devenido definitiva.
Ademés, no se puede descartar que €l juez de la revision no declare nula la
sentencia condenatoria afirmando que la reconstruccion efectuada en la sen-
tencia absol utoria es incongruente'.

Asi mismo, no esposibleinvocar €l art. 630, letraa, paraaplicar anal 6gica-
menteal complicelaregladelosarts. 649y 669 cpp, porquelaprimerade estas
disposiciones introduce una verdaderay propiaexcepcion alareglarelativaa
la eficacia subjetiva de la sentencia'®.

7.b. El art. 238 bis del Codigo de procedimientos penales

L a sentencia tampoco convence cuando afirma, en formade un obiter dictum,
que «el material probatorio admitido, conforme €l art. 238 bis cpp, no puede
provenir por lafuerzade las cosas de una sentenciaen si, esto es de ladescrip-

18 Ver también las clarasy puntuales consideraciones presentadas por Corri, 1969, p. 209 ss,
especialmente p. 281 a 285.

19 Ladiversa conclusion que ha admitido la doctrina a inicios del siglo pasado, llegando a
sostener la eficaciaergaomnes de | as sentencias absol utorias, reconociendo ademés parecida
eficacia solo aaquellas conceptae in rem, en verdad, encontraba un apoyo confortable en la
prevision contenidaen los arts. 538 a 543 del Cédigo de procedimientos de 1913, segin los
cuales «laimposibilidad de conciliar |os hechos establ ecidos en una sentenciaabsol utoriay en
una condenatoria producia autométicamente la anulacion de la segunda sentencia sin reen-
vio». Y estanormaal regular las hipétesis de conflicto préactico entre juzgamientos no preveia
expresamente (es de sefialar que Corpero, 0p. Cit. p. 1026, escribe: «Losarticulos 538, n. 1,
y 543, inciso 2, del Cadigo de 1913, prevén sentencias irrevocables sobre el mismo hecho, a
cargo de la misma persona» —laletra cursivaes del autor—, pero el Codigo consultado —
Cadigos y leyes complementarias a cuidado de Protto y Trompeo, Athenaeum, Ramae
MCMXIIl— no se refiere a la misma persona) que el conflicto podia surgir sélo entre
sentencias que recaian sobre el mismoimputado (por e mismo hecho). Ademés, afaltadeuna
regulacion expresael conflicto tedrico eraresuelto aplicando anal 6gicamente lareglaprevista
para el conflicto practico. Pero esta concepcion, ya habia sido abandonada por la doctrina
mayoritaria cuando estaba en vigor €l vigjo Codigo de procedimientos penales (sobre todo
esto ver DE Luca, passim), no puede ser retomada actual mente (cfr. Cristiani, 1970, p. 103
ss) porque también el nuevo Codigo no ha aportado modificacién substancial alguna ala
regulacion del conflicto tedrico entre juzgamientos (cfr. JANNELLI, p. 324 ss.)

330



El caso Priebkey la sentencia dela Corte Militar

ciony del razonamiento inductivo ahi desarrollado, los cuales no constituyen
«prueba» sino «situaciones judiciales sobrelas pruebas».

Larazon por la que esta afirmacion no convence, en verdad, es doble. Por
un lado, lasentenciacon tal afirmacion no sblo plantea unainterpretacion que
derogael art. 238 biscpp; sino que, por otro, establece las premisas paralograr
gue se niegue ala sentencia Kappler cualquier valor de «pruebax». Tan es asi
gue, inmediatamente después de haber establecido esta premisa, la sentencia
comentada sefialaque, «por tanto», |0 que puede «filtrarse» en el proceso Prie-
bke «con valor probatorio» son Unicamente «las ... pruebas recogidas en €l
proceso que ha dado lugar ala sentencia» Kappler.

Ahorabien, no es exacto sostener, como o hace la sentencia, en otros tér-
minos, que el art. 238 biscitado sirve sdlo paraque fluyan en el proceso-alinin
itinere- las «pruebas» reunidas en el proceso concluido con sentenciafirme.

El art. 238 bis cpp, como se ha sefialado, preve que «las sentenciasirrevo-
cables pueden ser reconocidas con lafinalidad de probar el (rectius del) hecho
en ellas constatado y son valoradas conforme a las normas de los arts. 187 y
192, inc. 3».

Lanormaincluidaen el codigo medianteel d. I. 8.6.92, n° 396, modificado
mediante laley del 7.8.92, n° 356, quiere evitar que se pierdan los datos ya
obtenidos®.

Pero esto no quiere decir que dicha norma sirva sélo para transferir las
pruebas de un proceso a otro.

Latransferencia de las pruebas de un proceso a otro es regulada en €l art.
238 cpp, que se refiere precisamente a las actas de la prueba de otro procedi-
miento?.

Seglin el art. 238 bis cpp, la sentencia sera considerada en la parte que
admite un hecho como prueba del hecho en cuestion: una prueba gue se debe
valorar de acuerdo con € principio delalibre conviccion, en el sentido del art.
187 cpp. En € caso quefuese, al menos, un mero «indicio» debe de considerar-
se, seglin el art. 192, inc. 3 cpp, en todo caso como una «prueba»?.

20 Verlasobservacionesdel Ministerio delaGraciay Justiciadelaépocasobreel d.l. 8.6.92, p.
306, publicado Sole 24 Ore del 10.6.1992, inserto, p. 12. In giurisprudenza cfr. Cass. |l,
10.6.94, p. 105, m. 198.107.

21 Cfr. GERRUA, Anamorfosi p. 166.

22 Cfr. Cass. |, 29.7.95 (ud. 25.5.95), Cas. Pen., 1996, p. 3673, m. 2058, con comentario de
PARLATO.
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Es verdad que una prueba puede transferirse de un proceso a otro, también
mediante una sentenciafirmey, por tanto, no solo através de laformaestable-
cida en el art. 238 cpp. Pero también es verdad que mediante una sentencia
firme puede transferirse de un proceso a otro «un juicio histérico sobre un
hecho»?.

Debido aesto, €l juez del proceso, en €l cual viene utilizada (segun € vid.
art. 238 biscpp) lasentenciadevenidafirme, no estavinculado por las aprecia-
ciones histoéricas contenidas en la sentencia definitiva. Esto se debe a que s
bien se trata de una «prueba», ésta debe ser valorada por €l juez, quien puede
admitirla como mero indicio de que un hecho ha tenido lugar. Pero, sobre la
base de s6lo esto, no se puede sostener, como parece hacerlo la sentencia
comentada, que la sentencia firme solo sirva para transferir la «prueba» del
proceso ya concluido al proceso todaviaen curso.

Una sentencia que ha admitido un determinado hecho es por si mismauna
«prueba» del hecho. Asi, alin «el juicio sobre el hecho» prueba el hecho?.

SAlo asi, por o demés, se puede lograr una interpretacién que no tenga el
efecto de derogar y que justifique laexpresaremision que lanormahace a art.
187, asi como al art. 192, inc. 3, cpp®.

Como ha sido justamente indicado, todo esto es absurdo, porque no se
comprende como una sentencia puede funcionar como prueba de un determi-
nado hecho?, pero una norma no puede, sdlo por «absurda», ser considerada
tamquam non esset.

8. LA PARTE DEBIL DE LA SENTENCIA COMENTADA

Si lasentenciano convence, aveces, es debido principal mente aque, en algu-
Nnos pasgj es, no logra presentar |10s hechos en una perspectiva histérica, esto es
teniendo en cuenta el dato objetivo de que los sucesos, materia del procedi-
miento concluido en 1998, acaecieron en 1944, es decir, cincuenta afios antes.

23 Laopinion diferente de estudiosos como CaLAMANDRE! €s eficazmente recordada por PARLA-
To, p. 3675.

24 Cfr. Napri, p. 197.

25 Cfr. ParRLATO, p. 3674 s.

26 Sobrelainutilidad y lo «absurdo» de esta normaver Corbero, p. 12, 1995, p. 693.
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Esta objecion tiene, ademés, particular importancia en relacion con dos as-
pectos, alos cuales hay que prestar atencion.

8.a. La «necesidad » y € «motivo justificado»

Después de haberse resuelto las cuestiones procesales, en la sentencia, como
yalo hemos recordado, se aborda el problema de la adecuacién de los hechos
a art. 185 del cpmg (que castiga «al militar, que, sin necesidad o, al menos, sin
motivo justificado, por causano ajenaalaguerra, empleaviolenciacontraper-
sonas enemigas, que no toman parte en las operaciones militares»). Asi mismo,
se presta particular atencion a la expresion «sin necesidad o, al menos, sin
motivo justificado», y se consideraquela«necesidad»?y el «motivo justifica-
do» constituyen dos eximentes de criminalidad.

27 La«necesidad» alaque hace referenciael art. 185 citado es sin discusion, como lo dice la
sentencia, la«necesidad militar», entendidacomo la«necesidad de las operaciones militares»,
y que por esto «los casos en |os cual eslanecesidad seriaadmitida paralegitimar laviolencia
contralapoblacion civil son aguellos en los cuales la situacion concreta es sefialada por ser
objetivamente impuesta» por «causade guerra». Pero esto no quieredecir, comolo afirmala
sentenciainmediatamente después, que «esto esreconocible sélo cuando el sujeto pasivo del
delito, que no toma parte directamente en | as «operaciones militares», desarrollaunaactivi-
dad vinculadaaéstasy en favor de unadelas partesen conflicto, o llegaaencontrarse en una
relacion tan estrechacon losbeligerantes ... demodo ano poder dejar de ser comprendido en
las operaciones militares». Entrela«necesidad» delaquehablael art. 185 citadoy laactividad
desarrollada por el ciudadano no beligerante no existe ninguna relacién. Es verdad que la
cldusulano puede ser interpretadani en sentido amplio, ni menos en sentido subjetivo, como
indicalasentencia, porque si seinterpretaen el sentido amplio todo podria ser considerado
como necesario, aln laeliminacién, sic et simpliciter, detodalapoblacion que se encuentraen
unterritorio militarmente ocupado; mientrasque si seinterpretasubjetivamente sedejaria, de
hecho, a militar laposibilidad de decidir ad libitum. Pero es verdad que no se puede solo por
esto optar por lasolucién adoptada en |a sentencia porque éstano tiene apoyo en el elemento
normeativo. Laparticipacion directao también solo indirectadel ciudadano no beligerantealas
operaciones militares es un elemento de hecho tipico, a quelanormahace expresareferencia
enlaultimapartedel primer inciso, y esto ahi donde establece que laviolencia cometida por
e militar, sin necesidad o sin motivojustificado, por causano extrafiaalaguerra, escastigado
S se sitdia en las confrontaciones de los «enemigos privados, que no toman parte en las
operaciones militares». El texto literal solo permitedistinguir entre «enemigos privados, que
no toman parte en las operaciones militares» y enemigos privados que, por el contrario,
toman parte en dichas operaciones, tertium non datur. La «necesidad» derecurrir alaviolen-
cia, por tanto, no significa que no pueda subsistir alin en el caso en el que la violencia sea
gercida frente a ciudadanos que no desarrollan actividad en favor de una de las partes en
conflicto. Si nofueseasi, por jemplo, e militar obligado a€jercer violenciasobre ciudadanos
queno quieren degjarlo entrar en unacasa, aun cuando obrase porque sblo asi puede esconder-
se'y no ser capturado, seria culpable de violencia en perjuicio de «enemigos privados».
«Necesario» estodo |0 que esindispensable paraa gunacosa. Por esto, la «necesidad» segiin
¢l art. 185 citado solo puede ser entendidaen sentido absol uto, debiéndose considerar inofen-
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La sentencia no explica, en verdad, porqué estos dos requisitos negativos
deben ser considerados como eximentes.

Lasolucion, desde el punto de vistadogmético, en cual quier caso, no puede
ser considerada equivocada?®.

En realidad, en torno alamotivacién de la sentencia surge una duda porque
a pesar de que se considera la «necesidad» y e «justificado motivo» como
eximentes, no setoma, sin embargo, en consideracion el problemade laeven-
tual importancia putativa de estas dos exi mentes.

L a sentencia debi6 haber enfrentado este problema fundamental mente por-
gue el hecho de valorar lamencionadaimportancia putativa de estas eximentes
hubierarequerido unaapreciacion ex ante, un prondstico posterior, y, por tanto,
unavaloracion en virtud de la cual la sentencia habria tenido que actuar en €l
marco pasado y en €l actual.

Estas dudas guardan rel acion, especial mente, con las consideraciones plan-
teadas en la sentencia en torno ala «represaliax.

El hecho de que en este caso no pueda hablarse de «represalia», porque el
atentado delaViaRasellano puede ser calificado de acto ilegitimo del Estado,
no resuelve el problemadel caracter putativo. Sin duda alguna, la eximente se

sivo Unicamente el uso delaviolenciaque no seaindispensable, o cuando no representael solo
medio posible para hacer frente ala «necesidad de las operaciones militares». Ademas, la
«necesidad» a la que se hace referencia en el art. 185 debe ser proporcionada al tipo de
violencia que es practicada. La masacre de las Fosas Ardentinas, por tanto, no puede ser
considerado justificado por una «necesidads» sea porque lasituacion provocada por el atenta-
do de la Via Rasella hubiera podido ser enfrentada mediante otras medidas, sea porque la
violenciaejercidapuede ser consideradacomo del todo desproporcionadarespecto alasitua-
cién que se habia producido.

28 Si seadmite la concepciodn «realista» del delito, el discurso podria ser efectuado de manera
diferente. En efecto, los dos requisitos negativos del art. 185 podrian ser considerados dos
elementos negativosdel hecho tipico, asi como delasincriminaciones. Desde estadptica, en
efecto, se podria también sostener que los militares que obran por «necesidad» o «por un
motivo justificado» comete un acto atipico, bajo el perfil delanecesarialesividad. Pero esto
seria sostenible solo el interés tutelado por €l art. 185 no fuese €l de la poblacion que no
participaen el conflicto, y esto es en cuanto a este delito, como en todos | 0s otros previstos
en lamismaseccion del Cadigo pena militar de guerrarelativaalos actosilicitos contralas
personas de enemigos privados o de dafio alos bienes enemigos, como hasido sostenido: «el
desvalor delaconductaincriminadaes (rectiusfuese) vinculado alaviolacién delas prescrip-
ciones que aseguran laproteccion de determinadas personas 0 cosas» (asi BRUNELLI-MAzzi, p.
685). Pero estatesisno convence. El interéstutel ado por estanormano puede ser el indicado,
aunque lo que deja perplejo y no se explica es el porqué la norma habla de «enemigos
privados», como si laviolenciadebiese ser g ercida contraunapluralidad de personas.
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aplicarias se admitiese que quienes ordenaron larepresalia procedieron con-
vencidos por error de que el atentado era un acto ilegitimo del Estado italiano.
Por otro lado, no puede excluirse de manera expeditivalaposibilidad de quela
accion de la Via Rasella pudo haber sido considerada, aunque errbneamente,
unaconducta atribuible a Estado italiano, aln si solo se considera que la sen-
tencia de 1948 ha excluido esta hipotesis Unicamente porque ha estimado des-
proporcionada la reaccion frente al perjuicio, y a pesar de que las decisiones
pronunciadas recientemente sobre la responsabilidad de quienes colocaron las
bombas en la Via Rasella han estimado este «atentado» como una accion de
guerra®.

La misma apreciacion puede hacerse con referencia a la existencia de un
peligro efectivo de que la poblacion estuviese lista pararebelarse y tomar las
armas. También en relacion con esta circunstancia, antes de excluir laimpor-
tancia putativa de la eximente, hubiera sido necesario esclarecer si los alema-
nes, en ese periodo, no temian realmente que la poblacién estuviese por rebelarse
0 por tomar las armas.

Este problema tampoco puede ser considerado resuelto mediante los argu-
mentos planteados sobre la «desproporcidny», porgque todo lo afirmado sobre
este punto, en la sentencia, en lugar de resolver el problemalo complica. Esto
se debe a que lo expuesto en |la parte dedicada al exceso culposo merecia
mucho mas atencion.

8.b. El caracter «vinculante» de la orden

La falta de perspectiva «histérica» se evidencia plenamente, de algiin modo,
cuando en la sentencia se examina el delicado punto de la aplicabilidad de los
art. 40 cpmp y 51 cp.

El problema era establecer si Pribke y Hass habian, por error, considerado
laorden como legitima (art. 51, inc. 3, cp) o, si habiéndose dado cuenta que la
orden erailegitima, lacumplieron por quelaconsideraron «vinculante» (art. 51,
inc. 4 cp).

Ciertamente, lo que no convence no eslaconclusién alacual sellega, sino
sobretodo el iter |6gico seguido en lamotivacion.

L as consideraciones desarrolladas en la sentencia sobre este punto, en efecto,
aparecen afectadas por una suerte de distonia. Asi y tras haber destacado
justamente que, en el caso en cuestion no puede no aplicase e art. 40 cpmp,

29 Ver por Ultimo Cass. |, 18.3.1999 (c.c. 23.2.1999), Narr, p. 65 ss.
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vigente en el momento en que fue cometido el hecho y actualmente derogado,
interpreta esta norma en un sentido que se ha confirmado progresivamente a
partir delosafios 70. Tal interpretacion, en substancia, se haatribuido, primero,
ala prevision contenida en el mismo art. 40 y tras su derogacion, a los dos
ultimosincisos del art. 51 cp, con un alcance diferente a que se otorgabaaesta
norma cuando el hecho fue cometido.

La «tesis» sostenida en la sentencia comentada puede resumirse de la si-
guiente manera.

Los arts. 51 cp y 40 cpmp han sido siempre consideradas como normas
«complementarias». El art. 40 cpmp, fue introducido para confirmar, esencial-
mente, los principios previstos en el art. 51 cp. En consecuencia, alin en €
supuesto en que aplicaraal caso analizado €l art. 40 cpmp (derogado), hay que
recurrir a art. 51 cp para determinar si los imputados han actuado porque,
equivocadamente, consideraron que la orden eralegitimao porque no requeria
ser controlada. El inciso 3 del art. 51 cp debe interpretarse, siempre segiin la
sentencia comentaday como |o sefialala doctrina mas reciente, como circuns-
tancia de impunidad y, concretamente una causa de exclusion del dolo. Mien-
tras tanto, la disposicion contenida en inciso siguiente sélo es una hipotesis
meramente residual (respecto alaindicadaen el inciso precedente). Esta sdlo
puede ser aplicadaen el caso en el que quien gjecutalaorden, sin darse cuenta
dequelaorden esilegitima, lahubiese g ecutado después de haber percibido un
conflicto «interno», en e que el deber de obedecer ha prevalecido sobre la
«consciencia» que impul saba a desobedecer |a orden por ser ilegitima.

Ahora bien, la cuestion no consiste en descubrir si esta interpretacion del
factor normativo es o no correcta; luego veremos cual es son las dudas que una
interpretacion de este tipo suscita. Lo que merece destacarse es que este pro-
ceder constituye unainterpretacion «forzada.

No es materia de discusion el hecho que €l juez, a aplicar laley, no esta
obligado ainterpretarla de la misma manera como era interpretada en el mo-
mento de cometerse |os hechos.

Sin embargo, ésteno esel problema. Lacuestion esque lainterpretacion de
lanorma antes sefial ada representa una conquista de los tltimos lustros y pos-
tula, ademas, una evolucion normativay cultural que era inimaginable en la
época en que fueron cometidos los hechos.
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Para darse cuenta de laimportancia de esta constataci én basta recordar las
etapasdelaevolucion deladoctrinay delajurisprudencia, cuyo resultado esla
renovacion notable en el ambito de aplicacion de las normas antes recordadas.

8.b.1. Laley penal siempre ha previsto un tratamiento «especial» para
el militar que comete un delito al obedecer una orden®.

A finesddl siglo pasado, durante lavigenciadel Codigo Zanardelli®, el militar
gue en cumplimiento de una orden cometia un delito respondia por €l delito
cometido (conjuntamente con quien habiadictado laorden), sblo si laordenera
«criminosa»®. El militar, sin embargo, no tenia poder alguno paracontrolar la
orden ni formal, ni substancialmente, salvo paravalorar su caracter «crimino-
so»®, SOlo si laorden eradelictiva, efectivamente, el militar podia desobede-
cerlasinincurrir enlaseverasancion previstaparal os delitos de desobediencia®.

Precisamente por €ello, €l inciso 4 del art. 51, del Cédigo Rocco, preveia
expresamente, en 1930, gue «no erapunible quien g ecutaunaorden ilegitima,
cuando laley no le permite control alguno sobre lalegitimidad de la orden»®.

30 Cfr. CARRARA, p. 289 s.

31 El art. 49 del Codigo de Zanardelli, previsto en el Titulo dedicado «alaimputabilidady alas
causas que la excluyen», preveialano punibilidad de quien hubiese cometido el hecho en
gjecucion de una «orden» que estaba «obligado a gjecutar», la misma que debia haber sido
emitida «por autoridad competente», precisando también que «si el hecho cometido en
ejecucién de unaorden de un oficial plblico» constituia delito, «la pena establecida para el
mismo» se aplicaba «al oficial piblico» que habia «dado la orden». La disposicion inserta,
primero, en laparte especial del Codigo (art. 199) fue desplazadaalaparte general durantelos
trabaj os preparatorios (ver Progetto del codice penale, allegato allalegge 22.11.1888, Roma,
1889, Verbali dellacommissione, p. 164).

32 Ver por todo Manzini, 1908, p. 208 ss, quien afirma que «solo |a perpetracion de una orden
imponiendo la ejecucion de un delito previsto por cualquier ley penal dejaintacta, por tanto,
laresponsabilidad del subordinado militar» (p. 216).

33 Cfr. CRIVELLARI, p. 494 ss, quien sefialaque «el vinculo deladisciplinaesunanecesidad entre
los militares» y que «no puede negarse €l vinculo de la disciplina imponga el deber de
obediencia pasiva, pero este deber no puede ser impuesto de modo absoluto, debiendo ser
limitado aaquellos hechos que tienen unarelacion inmediatacon el servicio militar; especial-
mente en tiempo de guerra. Entonces el soldado es una méquing; el soldado que discute las
ordenes superiores es la peste de los gercitos» (p. 499). Cfr. También Mawo, p. 130, pero
que no selimitaen particular a problemade laresponsabilidad delos militares. Enjurispru-
dencia, ver Cas. 14.5.1917, Riv. Pen. LXXXVI, p. 563.

34 Ver Manzini, 1908, p. 216, quien serefiere expresamente seaal art. 112 del Codigo penal del
gjercito de 1869, seaal art. 130 del Cadigo penal militar delamarinade 1869, que penaban la
desobedienciapor entonces.

35 El art. 51 del Cadigo de Rocco representa, en el momento en que es promulgado el Codigo de
1930, unasimple «clarificacion del art. 49, n. 1, del Codigo penal de 1889, porque—como se
lee en la exposicion de motivos— los principios fijados en €l art. 51 sirven para cristalizar
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Para los redactores del CAdigo Rocco, no cabia duda que el militar que, a

obedecer una orden, cometia un delito solo podia ser penado si la orden era
«delictiva»®,

Laratio de esta normaes, por otro lado, clara

Para el Estado totalitario, €l «estado ético», €l respeto de lajerarquiay el

deber de obediencia constituyen valores fundamental es™.

La orden es un «mandato» que presupone la existencia de una relacion

jerarquica, por ello, quien se encuentraen unasituacion de subordinaciénen el
marco de esarelacion, tiene el deber de obedecer®.

El militar, en particular, tiene un deber de obedienciaabsoluta, por cuanto no

selepermiterevisar (ni formal, ni materialmente) lalegitimidad de la orden®.

36

37

38

39

«aquellos acogidos por ladoctrinay lajurisprudencia» cuando eravigente el anterior codigo.
Ver la Relazione ministeriale sul progetto del codice penale, I, p. 93, citada también por
Manzint, 1961, p. 303, n. 2.

Ver Manzini, 1961, p. 330. Se nota que inmediatamente después de entrado en vigencia el
Codigo seagrega, quelaincriminacion del inciso 4 citado debiaaplicarsetambiénen el casoen
que laorden sea manifiestamente delictuosa (cfr. FaLcH, p. 196 ss.)

Cfr. DeLiTALA, p. 570, quien a abordar el problemadelafuerzavinculante delaordenilegitima
escribe: «En el ordenamiento jerarquico de la administracion existen quien es llamado a
impartir ordenesy quien debe gjecutarlas. Y no esconcebible, si no sequierecorrer el riesgo
de subvertir el principio de jerarquiay de paralizar la actividad del Estado, que quien debe
s6lo gjecutar unaorden puedacuestionar laintrinsecalegalidad, alin si lagjecucion deaguella
orden lesiona un interés penalmente tutelado que la ley consiente a sacrificar solo en cir-
cunstancias particulares y bajo determinados presupuestos. La valoracion de tales circuns-
tancias y presupuestos es exigida sélo a superior; al inferior no le queda, por tanto, que
proceder alaejecucion delas ordenes que deben presumir legitimas, aun cuando no lo fuera»
(lacursivaesdel autor).

Ver Manzini, 1961, p. 323 ss. Paraunaindagacién més profundasobrelo que debe entenderse
por orden, ver en particular SANTORO, p. 29 ss.

Cfr. Ver la Relazione ministeriale sul progetto del codice penal, I, p. 95, en laque se lee:
«alguno habia deseado que se sometiese explicitamente la no punibilidad del agente ala
condicion quelaorden provengade laautoridad competente, aun cuando laley cuando laley
no admite ningun cuestionamiento sobre lalegitimidad de la orden. Tal propuesta contiene
unacontradiccion manifiesta, porquelaexclusion detodo cuestionamiento no puede consen-
tir evasion de cualquier tipo de parte de quien debe obedecer. Si éste fuese autorizado para
indagar y valorar €l respeto deloslimites delacompetenciaen laemanacién del acto, estaria
fueradelahipdtesisprevistaen el Gltimo inciso examinado, € que, conlaenérgicaexpresion:
alcun sindicato, quiere precisamenteidentificarelapersonaindicadapor laley paraobedecer,
sinfacultad de cual quier control sobrelamedidadel poder de quien dictalaorden (el cursivo
esdel autor).
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El militar debe «presumir» lalegitimidad delaorden, tan esasi que su deber
de obedienciatiene solo un limite, el cual esfijado por laley penal.

El militar, por tanto, debe gjecutar todas|as drdenes, aexcepcion delaorden
delictiva, puesto que si desobedece tal orden no responde por €l delito de des-
obediencia®.

A partir de 1941, € art. 40 del codigo penal militar de paz reconoceal militar
€l poder derevisar lalegitimidad formal delaorden; de modo quetransformala
excepcion prevista en el art. 51, inc. 4, cp, en una regla general; y aclara,
ademds, que quien comete un delito con ocasién de la gjecucién de una orden
responde del delito cometido sdlo si laorden era manifiestamente criminosa™.

El art. 40 cpmp, por tanto, precisa que e militar no puede «presumir» la
legitimidad delaorden que sele haimpartido, yaquetiene el deber de controlar,
ante todo, que ésta seaformal mente legitima (esto es, impartidapor e superior
competente) y, asi mismo, sobretodo, que el militar que recibelaorden formal-
mente |egitima esta obligado a obedecer, salvo si € ecutarla constituye «mani-
fiestamente un delito».

Asi mismo, del tenor de esta disposicion resulta claro, por un lado, que €l
militar no tiene ningtn poder pararevisar lalegitimidad substancial delaorden;
Yy, por otro, que est4 obligado a ejecutarla a pesar de ser substancialmente
ilegitima, siempre que lagecucion no constituyade modo manifiesto un delito.

El esquema es claro: deber de revisar la legitimidad formal de la orden;
prohibicion derevisar lalegitimidad substancial delaorden; prohibicion de obe-
decer laorden gque constituye manifiestamente un delito.

En este marco, lo que es dificil de establecer es cudl es la regla para los
casos en gue el militar g ecuta una orden que no es manifiestamente delictiva
pero si es evidentementeilegitima desde el punto de vista substancial.

Respecto a esta hipétesis, se hace referenciaal art. 173 cpmp, el cual cas-
tigaladesobedienciadel militar. Ademas, se considera, de manerajusta, quela
causadeexclusién delapunibilidad, previstaparael militar que, a gjecutar una

40 Paradarsecuentade cuan radical esestaideabastacon indicar que Scussl, p. 485, veinte afios
después de la entrada en vigor de la Constitucion, escribe: «que la ley pena militar no
consiente, ni impone, adiferenciadelaley comin, ningiin control sobrelaformaexterior de
laorden; si el subordinado, responde del delito comin cometido en ejecucion de una orden
formalmenteilegitima, no seracastigado por el delito militar que hacometido en gjecucién de
unaorden del indicado tipo».

41 Cfr. BRUNELLI-MAZzI, p. 97 ss.
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orden ilegitima, comete un delito, operaen loslimites mismosen que seaplicael
tipo relativo al delito de desobediencia®. Ambas normas se presentan como las
dos caras de Jano®.

La Unica certeza que siempre ha existido es lasiguiente: el ambito del tipo
incriminador de la desobediencia no puede superponerse a de la causa de ex-
clusién delapunibilidad, lacual sirve precisamente paradar garantiasaquien,
por obedecer una orden, esta «obligado» a cometer un delito™.

Precisamente, este es el motivo de porqué la concepcion seguida en la sen-
tencia comentada se concreta silo después de comenzar ainterpretar de ma-
nera moderna el art. 173 cpmp. Y esto sblo desde que, también en la
jurisprudencia, se considerd que «laorden contrariaalaley, aunque no mani-
fiesta, no hubierapodido constituir €l presupuesto del delito de desobediencia,
vid. art. 173 cpmp, no pudiendo éste efectivamente (esto es en concreto) afec-
tar €l servicio o aladisciplina»®.

El cambio merece una particular atencion.

Lacuestion, hastaeste punto, esqueal referirsea militar seentiende queel
gjecutor puede negarse s6lo acumplir laorden manifiestamente criminosa, por-
gue solo en este caso se admite que la desobedienciano constituye un elemento
del delito de desobediencia. Mientras que, tras el cambio antes sefialado, se
Ilegaaconsiderar que el militar no tiene el deber de g ecutar 1a orden cadavez
gue se da cuenta que ésta es, por cualquier razén, formal o substancialmente,
ilegitima. Ademas, se estima que este principio vale también en el caso en €
gue laorden no seamanifiestamenteilegitima, si no simplementeilegitima.

Dicho de otramanera, primero el militar erasiempre calificado de culpable
por desobediencia, salvo cuando hubiese desobedecido unaorden formamente
ilegitimao manifiestamente criminosa. Luego, afinesdelosarios 70, unaserie
de modificaciones llevan a afirmar que el militar no puede ser calificado de

42 Ver Tribunale Supremo Militare, 3.12.1955, con nota de FaLcH, p. 199.

43 Crf. PeLLEGRINO, p. 150 ssy ladoctrinacitada. En cuanto alajurisprudenciaver las numero-
sas sentencias citadas por Manzini, 1961, en particular p. 325, nota3y p. 326 nota 6. Contra
ver Pabovani, p. 170 s., quien en ladistincion entre orden vinculantey laorden insindicabile,
destacaque el primer concepto pone en evidencialano punibilidad del subordinado, mientras
el segundo destaca que hay responsabilidad en caso de rechazo. Lo que es verdad, 1o que no
excluye que en nuestro ordenamiento, como el mismo autor |o reconoce, |os dos conceptos
operan en simbiosis.

44 Cfr. BRUNELLI-MAZzzI, en especial p. 101 ss.

45 Ver por todo BRUNELLI-MAzzI, p. 101.
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culpable de desobediencia ni siquiera en el caso en € que la orden que se ha
negado cumplir resultaba sustancialmenteilegitima, aungue no manifiestamen-
teilegitima.

Unavez producido este cambio, también el ambito de aplicacién de lanor-
mague excluyelapunibilidad parael militar que g ecutaunaordenilegitimaes
modificado substancia mente.

Si el militar, como cualquier otro oficial publico, tiene el deber de controlar
las 6rdenes no solo desde la perspectivaformal, sino también desde el punto de
vista substancial, es evidente que no hay razén alguna para conservar un trate-
miento de «favor» respecto a militar que comete un delito por ejecutar una
orden que pueda ser por cualquier circunstanciailegitima.

El punto es que, estos cambios, se llevan a cabo, como se ha expresado
anteriormente, afinales de los afios 70, y precisamente cuando es derogado €l
art. 40 cpmp eintroducido el nuevo reglamento de disciplinamilitar.

El estudio de estos cambios, en realidad, hacen posible que las tesis «adop-
tadas» en la sentencia comentada prevalezcan sobre €l vigjo y consolidado
ordenamiento, que consideraba que € militar tenia el deber de desobedecer
sdlo alas 6rdenes formal mente il egitimas o manifiestamente criminosas®.

Para dar este paso, ademés, ha sido necesario invocar la Constitucion y
volver aplantear ladiscusion del sistemadel Codigo.

Hasido €l estudio del art. 28 de la Constitucion el que conduce a percibir,
como hasido indicado, con cierta «desconfianzala transformacién del funcio-
nario en un docil g ecutor de otravoluntad aun delictiva, alacual estariaobliga
do asometersey por cuya actuacion no tendria ninguna responsabilidad®’»

La derogacion del art. 40 cpmp y la introduccion de las nuevas normas
reglamentarias han permitido alos estudiosos del derecho penal militar «cance-
lar» ladistincion entre 6rdenes vinculantes y érdenes no vinculantes, entre or-
denescontrolablesy 6rdenesno controlables, entremilitaresy empleadosciviles®
del Estado, etc.

Pero estas normas no existian en 1944, cuando fue cometido el hecho por €l
gue losimputados fueron condenados al ergastolo.

46 BRUNELLI-MAzzi, p. 101.
47 Asi, Papovani, p. 169.
48 Ver por todo BRUNELLI-MAzzI, p. 101.
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Hasta fines de los afios 70, la orden vinculante era unarealidad normativa,
asi como laimposibilidad derevisar laorden que no seamanifiestamente delic-
tuosa.

Por esto la sentencia comentada hubiera debido prestar mayor atencién ala
dimension histéricadel proceso.

8.b.2. Cuando la sentencia examina los problemas sefialados anterior -
mente debid, ante todo, distinguir entre la aplicabilidad del inc. 3 del
art. 51 cp, y la aplicabilidad del inc. 4 del art. 40 cpmp.

Después, habria debido establecer si |osimputados habian obrado porgue con-
sideraron laorden como legitima, partiendo de la consideracién de que, enton-
ces, a militar sdlo le era permitido revisar lalegitimidad formal de la orden.
Enseguida, hubieradebido constatar, eventualmente, si laorden fue considera-
dalegitimapor un error sobreloshechoso si esteerror eradebido alaculpadel
agente.

SAlo después de haber constatado que la orden habia sido gjecutada con la
consciencia plena de que era legitima, la sentencia debia haber analizado €l
problemarelativo a carécter vinculante de la orden, esto es la aplicacion del
art. 51, inc. 4 cp, o mejor aun del art. 40 cpmp.

Conjuntamente con este punto, la sentencia debio tener en cuenta en su
argumentacion, especial mente, €l marco normativo existente en e momento en
gue fue cometido el hecho. Y, asi mismo, que las 6rdenes se consideraban
vinculante salvo si hubieran sido forma menteilegitimas o manifiestamente de-
lictivas; puesto que, Unicamente cuando laorden hayasido formalmenteil egiti-
mao manifiestamencredelictivael militar podianegarseacbedecerlasinincurrir
en las severas sanciones previstas en los codigos militares parala desobedien-
cia

Lasentencia, por tanto, debi 6 verificar si losimputados hubieran podido ser
perseguidos por delito de desobediencia® por haberse negado a obedecer la
orden que les habia sido impartida. Teniendo presente, ante todo, que en €l
ordenamiento aleman existian, en laépocaen que fueron cometidos|os hechos,
al menos para situaciones muy precisas, |as denominadas 6rdenes penalmente

49 Cfr. MiLazzo, p. 1123 ss.
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ilicitas, pero vinculantes®; y, asi mismo, que la desobediencia a estas 6rdenes
era penalmente sancionada, en algunos casos con la pena de muerte™.

Mas alin, la sentencia habria debido tener presente que, en 1944, también
nuestro ordenamiento imponiaalos militares obedecer | as drdenes substancial -
menteilegitimas, no concurriendo una desobedienciarel evante aefectos pena-
les cuando la orden era formalmente ilegitima o al menos manifiestamente
ddlictive®®. Laorden vinculantey penamenteilicita, ademas, haestado siempre
en el «corazon» tanto del art. 51 cp como del art. 40 cpmp. En realidad, es
evidente que, precisamente, el legislador se ha basado en este concepto para
redactar los Ultimos tresincisos del art. 51. Asi, la hipotesis tomada en cuenta
es, justamente, aquelladel «hecho que constituye delito ... cometido por orden
delaautoridad». Por esto, paralos redactores del cédigo comuin estaclaro que
el delito esuno soloy que existen érdenes penalmenteilicitasy vinculantes.

Laprueba se encuentraen el art. 40 ya citado, que haciaexpresareferencia
alas 6rdenes que constituian «manifiestamente un delito», dando por aceptado
gue podian ser érdenes obligatorias penal menteilegitimas, si bien no manifies-
tamente ilegitimas (rectius delictuosos)®.

50 El art. 47 de las leyes penales militares introducido en 1926 y vigente en la época de los
hechos admitiasolo lasindicabilitadelas ordenes delictuosas. Cfr., en doctrinavon HipreL, p.
177, quien escribe: «Cuando €l mandato esantijuridicoy lagjecucidntienelugar con conscien-
ciadetal antijuricidad, el subordinado espunible como autor ... Obralicitamente el subordi-
nado en el caso que gecute con buena fe la orden contraria a delito aunque en el caso
excepcional del Ilamado deber ciego de obediencia». Y parael ordenamiento aleman esto no
era objeto de discusion: ver BERNER, p. 117; cfr. Papovani, p. 176 s.

51 El parégrafo 94 delaley penal militar envigor alaépocaen Alemaniaestablecia«l) Quienno
obedece apalabras o acciones o perseveraen ladesobedienciaaunaorden de manerarepetida
en hechosde servicio, es castigado con arresto derigor noinferior de 14 diaso con cércel ola
detencion en fortaleza. 2) Si el delito es gjecutado en operaciones o constituye un caso
particularmente grave, entonces puede ser reconocido merecedor de penade muerte o ergas-
tolo o reclusién temporal de uno aquince dias».

52 MiTo, p. 48 ss.

53 Senotaquelamismasentenciacuando abordael problemadelaaplicabilidad delaatenuante
de haber obrado en gjecucion de unaorden, ex art. 59, inc. 1, n. 1, c.p.m.p., observa que «en
la vigencia del art. 40 c.p.m.p., queda poco espacio para la aplicacion del art. 59, n. 1,
c.p.m.p., en presencia de una orden del superior cuya ejecucion constituye delito (sic). En
efecto, norma mente —como se ha visto— €l inferior no respondia por la gecucién de la
ordenilicita, siendo no exigible el comportamiento desobediente. El espacio paralaresponsa-
bilidad atitulo de concurso con el superior erareferido alos casos de criminalidad manifiesta
enloscualesel conflicto de deberesacargo del inferior no serealizaba por faltar el deber de
obediencia».
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Esverdad que delictivo, alos efectos de aplicar el art. 173 cpmp, se consi-
deraba a la orden que incluso no siendo manifiestamente delictiva, por cual-
quier razon, resultaba ilegitima por ser contraria a una norma pena comun o
especial, y en este caso la desobediencia no era castigada. Pero también es
verdad que no habia duda, a menos hasta los afios 70, sobre el hecho que el
militar no podiarevisar lalegitimidad substancial delas 6rdenes™.

Dicho de otra manera, la sentencia no hubiera debido analizar el problema
delaaplicabilidad del art. 51, inc. 3, partiendo, antetodo, de laconsideracion de
gue el militar siempre tiene el deber de controlar tanto la legitimidad formal
como la substancial de las 6rdenesy que, por esto, € militar que g ecuta una
orden substancialmenteilegitimano puedeinvocar paraexcusarse laprevision
contenidaen el inc. 3 del art. 51 cp.

Ademas, |a sentenciatampoco deberia haber tratado €l problema del mani-
fiesto carécter delictuoso delaorden, dando nuevosalcancesalaversion origi-
nal delosdispuesto enlosarts 51, inc. 4 cpy 40 cpmp. Asi lo hahecho, por €
contrario, partiendo del presupuesto de que estas normas sirven solo pararegu-
lar los casos en que el gjecutor actlia después de haber vivido un conflicto de
«consciencia» 0, mejor todavia, un dramainterno quelo ha conducido a jecu-
tar la orden s6lo porque la consciencialo ha «constrefiido» a estimar preemi-
nente el deber de obedecer.

En verdad, esta interpretacion, actualmente, tiene que ser aceptada; sin
embargo, subsiste alguna una duda que, en realidad, no esinsignificante como
se veramas adelante. Pero afinales de los afios 70, como se havisto, la situa-
cion era diferente, justamente, en el plano normativo. Por esto, hubiera sido
conveniente que la sentencia comentada prestara mayor atencion ala «histo-
ria.

8.h.3 La sentencia analizada, de alguna manera, presenta otro aspecto
también criticable, en relaciéon con el iter 16gico seguido para interpre-
tar el art. 51, incs. 3y 4 cp, que no puede ser compartido por conside-
raciones de dos clases.

En primer lugar, porquelahipotesisreguladaen el inciso 3 del art. 51 cp esuna
causa de exclusion de la culpabilidad y no del dolo, como se afirmaen la sen-
tencia.

54 Ver por todo PeLLEGRINO, p. 150 ss, quien se muestra preocupado por la orientacion diferente
deladoctrinatradicional.
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En segundo lugar, porque lanorma previstaen el inc. 4 del mismo articulo
debe ser considerarse como una excluyente de la punibilidad, y no, como se
sostiene en |la sentencia, una causa de exclusion de la culpabilidad. En la sen-
tencia, seatribuye al inciso 4 del art. 51 cp unafuncién meramente subsidiaria
respecto alareglaprevistaen el inciso anterior del mismo articulo.

El inciso 3 del art. 51 cp, como ha sido sefidlado, establece que €l oficia
publico que comete un delito con ocasién de gecutar una orden ilegitima, en
principio, responde del delito por é cometido, «salvo que, por error de hecho,
hubiese creido obedecer una orden legitima.

Ahora bien, la sentencia, como ya se ha afirmado, califica esta causa de
exclusion delapunibilidad como unacausade exclusién del doloy, por tanto, en
buena cuenta, como una hipétesis particular de error de hecho.

En este sentido, es evidente que la sentencia sigue la concepcion segun la
cual estadisposicion regula una hipotesis particular de error de hecho que ex-
cluye el dolo. Y, precisamente, por esto se debe admitir que esta disposicion
consideraimportante no solo el error sobre el hecho, sino también el error sobre
laley no penal y el error inevitable sobre laley penal®.

El error sobrelalegitimidad delaorden, sin embargo, no puede ser conside-
rado un error de hecho que excluye el dolo, porquelailegitimidad delaorden no
es un elemento constitutivo del tipo legal. El militar que ocasionala muerte de
unapersona, en €l erréneo convencimiento de que gjecuta unaorden | egitima;
siempre que por error considere legitimalaorden ilegitima, no incurre en error
de hecho porque €l art. 575 cp pena, como se sabe, a quien ocasionala muerte
de una persona.

Ademés, €l error sobre la legitimidad de la orden es un error que no recae
sobre lalegitimidad en tanto elemento normativo de la excusa® previstaen el
inc. 1; en este caso, ni siquiera se puede invocar la teoria que considera las
excusas como elementos negativos del tipo legal®’.

El error respecto alalegitimidad delaorden constituye un error queviciael
proceso de motivacion del agente®. Quien gjecutaunaordenilegitimadebido a

55 Ver por todo BRUNELLI-MAZzzI, p. 106.

56 Cfr. PuLitano, p. 330.

57 Cfr., por ultimo sobre latipicidad De VEro, p. 841.

58 Al respecto, en verdad, la misma sentencia, a menos a hablar del carécter obligatorio del
orden, llega a afirmar que en este caso la punibilidad esté excluida porque la fuerte presion
bajolacual haobrado el oficial publico determinaquelaley admitaque «su voluntad no seha
formado siguiendo una proceso normal de motivaci on.
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gue, por un error, estimo quelaorden eslegitima, obrarepresentandose perfec-
tamente todos | os elementos del hecho tipico. Sin embargo, a partir del presu-
puesto equivocado de que la orden sealegitima, considera que lo que hace no
estaprohibido™.

Por tanto, €l error sobre lalegitimidad de laorden no puede ser considerado
como «similar» al error de hecho que excluye el dolo, porgue esun error sobre
laantijuridicidad que excluye la culpabilidad. En €l error de hecho, «el agente
no sabe lo que hace» (esto significa, precisamente, que falta el dolo). En €l
error sobre el caracter ilicito del acto, €l agente «sabe, por € contrario, muy
bien lo que hace, pero cree por error que le estda permitido hacerlo». «No
es, entonces, €l dolo el que es excluido; sino la culpabilidad del sujeto cuya
actitud es andloga a la de quien se equivoca sobre la ley penal. Ambos se
encuentran en efecto, en una situacion en la que no pueden ser motivados por
lanorma prohibitiva: uno, porque no conocelaeficaciadelaprohibicién, € otro
porque cree que la eficacia de la prohibicion es neutralizada por una norma
contraria»®.

Contra esta interpretacion no cabe objetar que termina considerando a la
disposicién examinadacomo unarepeticionindtil delaprevision contenidaen €
ultimoinciso del art. 59 cp, yaque, por €l contrario, en este sentido se compren-
dequeladisposicion previstaen el art. 51, inc. 3, cp, introduce unaexcepcion a
lareglageneral establecidaen € art. 59, Gltimo inciso cp.

En redlidad, si se comparan estas dos normas debe sefialarse, en primer
lugar, que mientras esta Ultima disposicién daimportanciaal error, asi simple-
mente, y, por tanto, a error de hecho, al que recae sobre laley no pena y a
error inevitable sobre laley pend, el error a que serefiere el inc. 3 del art. 51
es s0lo €l error «de hecho». En segundo lugar, que esta Ultimaregla no prevé
unaresponsabilidad por culparesidual; mientrasque, € Ultimoinciso del art. 59
estatuye, expresamente, que en el caso de error debido a culpa, €l agente res-
ponde del delito, si éste esreprimido expresamente a este titulo.

Ladisposicion contenidaen el inciso 3 del art. 51 cp, por tanto, sirve justa-
mente para esclarecer que €l oficia pablico puede invocar como excusa €l
error sélo en el caso en que se equivoca al valorar la especifica situacion de
hecho, la misma que constituye el presupuesto necesario e indispensable para
gue la orden sealegitima. En otras palabras, €l dictado de una orden, general-

59 Cir. Fioreg, p. 413 ss; como De Francesco, p. 107 ss, quien propone que se sustraiga de la
culpabilidad cual quier «elemento significativo concerniendo lavaloracion legal del hechos.
60 Asi, Fioreg, p. 415.
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mente, significa que se ha verificado un «hecho» que representa la condicion
indispensable para que la orden sea legitima; pero que s faltara, esta misma
orden seriailegitima.

El oficial publico que gecuta una orden no puede invocar como excusa el
error sobre laley extrapenal y menos aln €l error sobre laley penal.

En base alo previsto en €l art. 51, inc. 3, cp, hay que admitir que €l oficia
publico que debe g ecutar una orden tiene siempre el deber de revisar tanto la
legitimidad formal cuanto lasubstancial delaorden®. Y, si por error, considera
legitimaunaordenilegitima, €l error excluyelaculpabilidad, dolosa o culposa,
sblo cuando se trate de un error sobre la situacion de hecho que constituye el
presupuesto para que la orden sealegitima.

Asi, por gemplo, un error excusable podria existir en €l caso del militar a
guien sele dice que un atentado acaba de ser cometido por un grupo de perso-
nas que no forma parte de la tropa enemiga, que dicho atentado ha provocado
lamuerte de diez de sus colegasy que el Estado Mayor hadecidido, atitulo de
represalia, que se maten a diez de |as personas capturadas en el momento en
guetuvo lugar el atentado por considerérsel es responsables. El soldado que no
tiene la posibilidad material de darse cuenta si todo lo que se e ha dicho es
verdad, podriainvocar como excusae error. Pero, si al mismo militar seledice
gue quienes van a ser fusilados son prisioneros de guerra que no han tomado
parte en el atentado, no puede excusarse diciendo que no sabia que larepresa-
lia, con base en las reglas que lanorman, no puede practicarse contra prisione-
ros de guerra.

El otro punto débil de la sentencia comentada concierne a la parte basada
en lainterpretacion del Ultimoinciso del art. 51 del cp.

Ahorabien, a respecto no hay que olvidar gue la doctrina no es unanime
respecto a la naturaleza de esta causa de exclusién de la represién; algunos
autores la consideran una eximente®, otros una causa de exclusion del doloy,
por Ultimo, otros una causa excluyente de la cul pabilidad®.

En realidad, sobre este tema existe también un poco de «confusion», la
misma que puede ser originada por el hecho que muchas veces las dos causas
deexclusion previstasen losincisos 3y 4 del art. 51 cp, han sido estudiadas en

61 Asi, Pabovant, p. 173.

62 Cfr., SaLTELLI-ROoMANO-DI1 FaLco, p. 310 s; MAcciorg, p. 300y 301; y ANotisgl, p. 254.

63 Ver MEessina; NuvoLong, en paticular p. 114 ss; SANTORO, p. 252 ss; y por Ultimo BRUNELLI-
Mazzi.
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el capitulo dedicado ala gjecucion de la orden legitima, sin prestar la debida
atencion aladiferenciaexistente entrelaprevision contenidaen el inciso 3y en
€l inciso 4 del mismo articulo.

L os autores que consideran que se trata de una eximente, en realidad, se
centran sobre todo en la prevision contenida en €l inc. 4. Es en relacion con
esta disposicion, esencialmente, que llegan a sostener que se trata de una exi-
mente, que operade lamismamanera que aquellacontempladaen €l inc. 1 del
art. 51 c.p.

Los autores que defienden latesis de la causa de exclusién de |a cul pabili-
dad o ddl dolo parten, por €l contrario, delaregulacion previstaend art. 51, inc.
3 cp. Y, tras haber destacado que en este caso nos encontramos ante una
causa de exclusion, sea precisamente de la culpabilidad o del dolo, llegan a
considerar causade exclusion de laculpabilidad también alahipétesis prevista
en el inc. 4 del mismo articulo. Asi consideran, en buena cuenta, que no es
plausiblellegar aadmitir que en un Estado de derecho el legislador puedacolo-
car en el mismo plano a quien gecuta una orden legitimay a quien, por €
contrario, es consciente de gjecutar una orden ilegitima®.

Ahorabien, a abordar en un primer momento el problema, hay que admitir
€l segundo planteamiento. Esto se debe aque hay que reconacer que, de acuerdo
con lo antes sefiadldo, la teoria de la causa de exclusion de la culpabilidad, en
efecto, daen e blanco.

L as premisas de las que parte esta concepcion, ademas, son sin dudajustas.

Seguin esta orientacion, en efecto, en un Estado de derecho se debe admitir,
en principio, que la orden ilegitima no puede considerarse obligatoria®. Asi
mismo, quelavaloracion delalegitimidad formal y sustancial delaorden «re-
presenta parael inferior», en virtud delo previsto en el inc. 3 del art. 51 citado
en cuanto alosfinesdelaley penal, «unaobligacion juridica, cuyasancion, en
caso deincumplimiento» esla «responsabilidad>» del g ecutor «por el delito co-
metido»®,

El problema consiste en que este criterio resulta «frégil» por dos considera-
ciones.

64 Cir., PuLitano, p. 328.

65 Messina, p. 30. Pero alin en lostrabajos preparatorios del Codigo Rocco sedicequeel art. 51
«reconoce y reafirmael principio general, fundamental de todo ordenamiento civil, que se
debe obedecer a una orden sdlo sea conforme alaley» (Relazione citada, p. 95.)

66 Ver Pabovani, p. 118.
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Primero, porque si se consideran que todas | as érdenes®” pueden ser revisa
dasy s seestiman ilegitimas también | as rdenes que no sean manifiestamente
ilegitimas™®, ciertamente, no resulta posible comprender en qué casos esta dis-
posicién puede ser aplicada; esdecir, cuando €l oficial publico puede encontrar-
se ante un «conflicto de deberes» que lo obliga a obedecer la orden sabiendo
gue ésta es ilegitima®.

Dos son las hipétesis: por un lado, o existe un conflicto anivel normativoy
este puede adquirir importanciaen el momento en el que «condiciona» €l pro-
ceso de motivacion de quien comete e delito mediante la gecucion de una
orden. Pero en este caso no se comprende por qué el conflicto no deba ser
valorado en el plano, sobretodo, objetivoy, luego, también subjetivo™. Por otro
lado, o bien no existe conflicto en e plano normativo, pero entonces no se
comprende por qué adquiere importancia en e momento en el que se debe
valorar laresponsabilidad del oficial publico™. No esposible pensar quelaley
penal pueda haber tomado en consideraci 6n también | os casos en que un sujeto
obra condicionado por deberes que no existen en el plano normativo’.

Segundo, porque atribuye importanciasoloy exclusivamente aun conflicto
«interno».

Si se llega a sostener, como |o hace la sentencia, que estas disposiciones
sirven para resolver aquellos casos en 10s que surge, en la persona que debe
obedecer, un conflicto entre el deber de obedecer laordeny el deber de obede-
cer alapropiaconsciencia, seincurre en un error. Esto se debe a que la «cons-
ciencia» no puede constituir un punto dereferencia(til paradeterminar €l ambito
de aplicacién de una norma penal .

67 BRUNELLI-MAzzi, p. 103.

68 BRUNELLI-MaAzzi, p. 103.

69 Sobre este problema hay que decir que parecen conscientes alin |os sostenedores de esta
teoria, ver Fiore, p. 417; asi como BRUNELLI-MAzzi, p. 108.

70 Cfr. FaLcHi, passim, en la parte en que pone en relieve el contraste surgido, en |os afios 30,
entre aquell os que consideraban que lamanifiesta criminalidad debiaser constatadateniendo
en cuentasololosdatos objetivosy aquellos que, por el contrario, sostenian que eraindispen-
sabletener también en cuentade lapersonaconcernida, de como laorden habiasido imparti-
da, de como quien la habia recibido la habia «percibido», también bajo el perfil de su
obligatoriedad, etc.

71 Cfr. De Francesco, p. 139 ss.

72 Sinoexistenen el plano normativo ademés no podriaser aplicado ni siquierael art. 59, Ultimo
inciso.

73 Cir., en especial, Rosin, Ignoranzadei doveri militari, in D.d.p. VI, 1992, p. 119.
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Ademés, al respecto hay que plantearse la cuestion de cdmo puede un juez
establecer que el agente a momento de actuar ha experimentado una especie
de conflicto «moral».

Unaapreciacion de esta natural ezatendriacomo punto dereferenciasolo la
«sensibilidad» del magistrado™.

Esverdad que latesis de la causa de exclusion de la cul pabilidad es acerta-
da, incluso, cuando afirma que, en un Estado de derecho, es més facil admitir
que el ordenamiento coloca en el mismo plano a quien obra por error que lo
Ilevaaestimar legitimo unaordenilegitimay aquien, por € contrario, sabiendo
guelaorden esilegitima, lacumple sdlo porgue esta obligado por unaobedien-
cia «ciega» y absoluta’™. Y, esto porque en e momento en el que se sostiene
gue también la hipétesis del dltimo inciso del art. 51 prevé una eximente, se
acaba por poner en el mismo nivel aquien obra para gjecutar una orden legiti-
ma.

Pero si se tiene presente que la norma originariamente debia regular una
eximente™, hay que preguntarse, ademas, por qué no puede reconocerse a esta
norma su funcién de eximente. Para lo cual se circunscribiria su ambito de
aplicacion solo alos casos en que las normas de derecho publico (las que regu-
lan las relaciones entre el que imparte laordeny el que debe ejecutarla) impi-
den aeste tltimo revisar de «algun» modo lalegitimidad de laorden.

Ademés, considerando que el mismo codigo se remite a estas normas, e
incluso asumiendo que en nuestro ordenamiento juridico no se contemplen ca-
sos en los que no se consiente que el subordinado controle de algin modo la
orden, no existe razén alguna para mantener vigente una norma gue no tiene
otra razon de existir, ya que ha variado profundamente el marco en el que
opera.

Si los militares tienen € derecho-deber de revisar la legitimidad formal y
substancia de las 6rdenes que deben ejecutar, es obvio que no se les puede
reservar un tratamiento «de favors.

74 NosiLl, p. 651, quien sefiala: «emerge un compl jo desplazamiento de un sistemaconcebido
y justificado por lasupremaciade laley, en uno siempre mas directamente centrado sobre el
poder del magistrado».

75 Atribuir aestas dos hipdtesislamismaimportancia haciendo referencia, asi como lo hacela
sentencia, alano exigibilidad, no basta. De no exigibilidad se puede alin hablar en relacion con
el inciso 4, pero no tampoco en relacion con €l inc. 3 del art. 51 ¢.p. (cfr. PuLitano, op.cit., p.
328).

76 En tal sentido ver Pabovani, p. 188. Contra BRUNELLI-MAzzi, p. 107.
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El problemaes que, apesar detodo, € militar que no g ecute unaorden alin
ahora puedeincurrir en delito.

Por esto, ladisposicion previstaen el inc. 4 del art. 51 no puede ser utilizada,
al menos, en estos casos, porgue, como ha sido puntualmente subrayado, no es
«racional mente posi ble que un mismo ordenamiento juridico impongaaun suje-
tolacobligacion de obrar o de no actuar, y simultaneamentelo amenace con una
sancién en caso de que actle o se abstenga. Si el actuar materializa un ilicito,
«el no actuar debe ser licito y viceversa». Y esto «no tiene necesidad de ser
demostrado, pues aparece intuitivamente evidente»”.

Por estas consideraciones, la tesis de la eximente resulta actual mente mas
«atendible» que aquellaquecalificalareglaprevistaen el Ultimoinciso del art.
51 ¢cp como una causa de exclusion de la culpabilidad.

9. LA VALORACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS

Un Ultimo comentario, aungue breve y para concluir, merece esta sentencia,
pues no puede dejarse de prestar atencion alos «canones» que en ésta se han
adoptado al momento de excluir las circunstancias atenuantes previstas en los
arts. 59, inc. 1, cpmpy 62 bis cp.

Lo gue no convence, en particular, es la interpretacién «completamente»
subjetiva que se hace en la sentencia de la atenuante reguladaen € art. 59 inc.
1, segln lacual se atentiala pena que debe imponerse a «inferior que hasido
determinado ... acometer el delito» por el superior.

L a sentencia sostiene que respecto a la aplicabilidad de esta circunstancia
debe considerarse del todo irrelevante el hecho que el inferior haya obrado
gjecutando una orden y, asi mismo, que haya sido el superior quien ha hecho
nacer en el inferior € propdsito criminal, inexistente hasta entonces. Lo que
importa es solo el componente subjetivo, esto es el hecho que el inferior haya
sido impulsado aactuar por €l superior que haabusado de su posicion. Larazon
es que sdlo en este caso el grado de cul pabilidad de quien ha sido determinado
a obrar puede considerarse menos reprochable en comparacion con €l mayor
grado de cul pabilidad de quien hadeterminado el comportamiento.

77 DELITALA, p. 567.
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Pero, ante todo, la expresion «determinacion» no puede ser considerada
como un sinénimo de «aprovechamiento» o de «abuso». «Determinar», como
lo admiten ladoctrinay lajurisprudencia, quiere decir, hacer surgir un propésito
criminal previamenteinexistente.

El verbo «determinar» no designa, como |o sostiene lasentencia, «unacon-
ducta de aprovechamiento». Entre «abuso» y «determinacion» subsiste una
relacion de causa a efecto.

Lanormaque serefiereal inferior que ha sido «determinado» a cometer un
delito no sblo tiene en cuenta e momento en que se comete el «abuso», Sino
también el resultado que ha sido producido por quien haaprovechado su poder
de supremacia.

Por elloy aiin admitiendo quela circunstancia puede ser aplicadasolo en el
caso en gue se haya dado una especie de «coaccion psicol gica»™®, para deci-
dir sobre su aplicacion no basta, soloy exclusivamente, laval oracion del «abu-
SO».

78 Laafirmacion seguin la cua lacircunstancia puede reconocerse solo en el caso en € que €l
superior habia «abusado» de su posicién parainducir a inferior acometer el delito, en verdad,
no convence totalmente; ante todo porque el art. 59, n. 1, citado, no hace ningunareferencia
al «abuso», asi como losarts. 114, inc. 2,y 112, n. 3y 4, tampoco serefierea «abuso». Asi
mismo no se puede considerar al «abuso» como un requisito implicito delaatenuante, yaque
laley penal, regularmente, cadavez que haconsiderado el «abuso» |0 hahecho expresamente
(Cfr. por todo StorToni, passim). Es verdad que estas normas giran en torno a este concepto,
porque el superior que «determina» al inferior acometer un delito esta claro que «abusa» de
su poder, haciendo un uso distorsionado. Pero aqui «abuso», o mejor dicho ladesnaturaliza-
cion, el uso distorsionado del poder no representalanota masimportante, como lo afirmala
sentencia (Ver por todo Stortoni, p. 180 ss). El art. 59, n. 1, por tanto, no puede ser
interpretado tomando en cuenta este elemento. Ademés, escierto, como sostienelasentencia,
quee art. 59, n. 1, representa unanormaespecial respecto alacontenidaen el art. 114, inc.
2, ¢.p., Yy que es ésta la que debe considerarse @ momento en que se interpreta la norma
especial, no se puede dgjar deindicar que este Ultimo reenviaa art. 112, n. 2y 3, c.p., pero
que no admite esta interpretacion. En otros términos, si entre estas normas existe esta
estrecharelacion, si seretiene que laatenuante previstaen €l art. 59, n. 1, citado, postulaun
verdadero y propio abuso, se debe admitir que un abuso igual constituye un requisito impli-
citotambién alasagravantesprevistasen el art. 112, n. 2y 3. Pero quelacaracteristicade esta
circunstancia agravante no se encuentre en el «abuso» del poder resulta evidente, si sblo se
piensaque éstase aplicano solo alasrelaciones «de subordinacion, vinculados alainvestidu-
radelosempleadosy funcionarios publicos», pero también a«cua quier relacion dehecho ...
gue comporta sometimiento» (Cass. VI, 26.3.1991 —ud. 26.9.1990—, in Massimario delle
decisioni penali, 1991, m. 186.761, c. 220). En suma, lo que importa esla coaccion psicol 6-
gicay no el «abuso». Sobretodo, si en nuestro ordenamiento, el «abuso» caracterizanormal-
mente un valor delaconductay no unaparticular peligrosidad social (ver por todo StorTont,
p. 55 s9).
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Con € fin de establecer si tal circunstancia subsiste es necesario tener en
cuentatambién aquello que el superior halogrado conseguir mediante el «abu-
SO».

Si no se quiere invertir el orden natural de las cosas, es precisamente del
resultado del que se precisa tomar impulso para emprender la marcha atrés.

Por tanto, antes de tomar en consideracion el abuso hay que constatar si €l
inferior hacometido el delito porque su superior halogrado «convencerlox.

Lasentenciaacierta, mas bien, cuando sefialaque paralaconcesion de esta
atenuante no puede basarse s6lo en una valoracion «mecanicista».

Es obvio que esta atenuante no puede ser aplicada cada vez que €l subordi-
nado cometael delito por cumplir unaorden, puesalosfines de estaatenuante,
esindispensabl e constatar también que dichaorden ha, real mente, determinado
unasituacion de coaccion psicoldgica; lacual, a su vez, debe haber impulsado
al autor a actuar.

Por un lado, constituye una interpretacion arbitraria e inaceptable que se
sostenga en la sentencia, que la circunstancia consistente en que el superior
haya impartido una orden es, por si misma, del todo superflua respecto de la
aplicabilidad de esta atenuante.

Por otro lado, esta arbitrariedad es «reconocida» en la misma sentencia,
cuando, por coherencia, llega a afirmar que, «evidentemente, en el sistema
original del cédigo, la atenuante en cuestion resultaba aplicable en otras situa-
ciones, enlasque, lainfluenciadel superior, su autoridad, calidad, posicion je-
rarquica, hubierainducido a inferior para que cometael delito, prescindiendo
de recurrir ala orden.

Seglin el sistemadel cAdigo, por el contrario, es evidente que la atenuante
sirve para «cubrir» los casos en los que €l inferior comete un delito en cumpli-
miento de una orden. Esto responde a que, en las relaciones jerarquicas entre
militares, precisamente, laorden esel instrumento que permiteal superior gjer-
cer sobre el inferior unaverdaderay propia «presion psicol gica».

Esverdad que esto no significa que laorden seala condicién indispensable
para que la atenuante pueda operar, porque es evidente que el superior puede
determinar al inferior acometer un delito por diversos medios.

Esasera, probablemente, larazon por laque el art. 59, n. 1, no hace expresa
referencia a la orden.
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Lasentencia, en verdad, llega a sostener que el art.59, n. 1, yacitado, sirve
pararegular los casos en los que el inferior ha obrado «prescindiendo» de una
orden. Paraesto, considera el derogado art. 40 cpmp, que preveialaresponsa-
bilidad del militar sdlo parael caso en el que éste hubiese cumplido unaorden
manifiestamente criminosa. De acuerdo con el tenor de esta ultimadisposicion,
en efecto, seguin la sentencia, resultaclaro que el art. 59, n. 1, no puede referir-
seal caso en el que el militar hubiese actuado sobre |a base de unaorden. Esto
esasi porque s € militar responde del delito sblo cuando laorden es manifies-
tamente delictiva, no puede sostenerse que esta orden haya sido cumplida por-
gue el superior ha «explotado» |aposicién de «menor defensa» del inferior, sino
porque €l inferior ha decidido colaborar y € ecutar |aorden que sele haimpar-
tido™.

Pero, también aqui es evidente que la sentencia, para ser coherente con la
premisa establecida, esta obligada aincurrir en una nueva arbitrariedad.

Enlaestructuradel codigo, al contrario delo que sostiene lasentencia, esta
claro que €l art. 59, n. 1, sirve, precisamente, para «tutelar» a inferior que
cumplelaorden manifiestamente delictiva.

Sobre la base del citado art. 40, en efecto, el militar, por regla general, no
responde del delito cometido al € ecutar una orden, porque en estos casos res-
ponde quien haimpartido laorden. Si laorden, sin embargo, esmanifiestamente
delictiva, responde tanto quien ladicté como quien lagjecutd.

Pero, conforme alas reglas del concurso de delincuentes, superior e infe-
rior, alln en este caso, responden por el mismo delito. Por tanto, hay que dife-
renciar laposicion del superior respecto aladel inferior, yaqueel art. 59, n. 1,
preveé una atenuante en favor del inferior que ha sido determinado por el supe-
rior acometer el delito.

Lacircunstanciaprevistaen € art. 59, n. 1, es, como lo indicala sentencia,
ciertamente unacircunstancia «subjetiva», yague no hay dudaque conciernea
los llamados moativos para delinquir; pero no puede ser calificada de una cir-
cunstanciadel «todo» subjetiva.

79 Tampoco lasentenciano convence, cuando llegaaexcluir laatenuante en base delaconside-
racién que un reproche menor, en el caso de especie, no puede considerarse que subsiste si
silo sepiensaen lagravedad del delito cometido. Larazdn por laque esta consideracion no
convenceresideen el hecho dequesi separte, como lo hacelasentencia, del presupuesto que
lacircunstanciaatenuante previstaen el art. 59, n. 1, esunacircunstanciarespecto alacual lo
gueimportaes el abuso del superior, lalégicaexige que mas grave es el delito mayor sea el
abusoy, por tanto,, menor el reproche que se haga a quien hasido victimadel «abuso» y no
lo contrario.
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El art. 59, n. 1, a describir el estado de hecho tipico no atribuye relevancia
solo a componente subjetivo.

El carécter facultativo de esta circunstancia, de otro lado, no puede ser
considerada, como lo hace la sentencia, una clara indicacién de su naturaleza
«plenamente» subjetiva, yaque bastaexaminar losarts. 114, inc. 2y 112n. 2y
3, cp, para darse cuenta de que no se trata de una circunstancia puramente
subjetiva.

Laratio de las dos normas del codigo penal Ultimamente citadas es, en
efecto, clara

No se discute que estas normas, asi como €l art. 59 citado, sirven para
modul ar laresponsabilidad delosindividuos participantesy, paravalorar la«con-
ducta en el concurso». Tan es asi que se aplican siempre, o especificamente,
para prescindir de lamayor o menor gravedad del delito que los participantes
cometen.

Por esto, laagravacion delapenaesobligatoria(vid. art. 112), mientrasque
laatenuacion esfacultativa (vid. art. 114).

Todo €l sistema, se basaasi en unapresuncion establecidaenlaley, seglinla
cual determinados hechos son expresiones, por un lado, de una peligrosidad
especial y, por otro, de una peligrosidad atenuada: pero, mientras que en €l
primer caso la presuncion es absol uta, en €l segundo, sdlo tiene un valor rel ati-
VO.

Todo esmés querazonable, puessi se piensaque quien hasido inducido por
€l superior acometer el delito, unavez que se determinaaobrar, también puede
desempefiar un papel secundario en la societas sceleris.

Esverdad que la sentencia ha negado la disminucion de la pena porque los
imputados no se comportaron como inferiores, sino como verdaderos «superio-
res», listos atomar en sus manos la situacion si hubiese sido necesario.

Pero esto no cambia el hecho de que no puede ser compartidalainterpreta-
cion del art. 59 n.1, planteada en la sentencia.

Unaultimaanotacion, finalmente, merece lasentenciacuando no admitelas
atenuantes genéricas. Con este fin, sefiala, entre otras cosas, que «el tiempo
transcurrido desde larealizacion del delito esun factor neutral de orden proce-

80 Cfr. SEMERARO, p. 223 ssy ladoctrinaalli citada.
81 Cfr. SEMERARO, p. 223 SS
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sal», asi como «la edad de los imputados es circunstancia que exige medidas
procesal es especificas y favorables, previstas puntualmente en el cédigo, pero
gue constituye un elemento insignificante paralosfinesdelaindividualizacion
delapena(en sentido amplio)».

Este punto merece atencion, en verdad, porque esta manera de proceder no
es conforme, de modo alguno, con laconsolidada practicadelajurisprudencia.

Las atenuantes genéricas, en efecto, son admitidas o rechazadas siempre
por las mas dispares razones, sin jamas preocuparse del problemadel nebisin
idem sostanziale, alin porque laimprecision del art. 62 bis (y del art. 133 cp,
que, como se ha sefial ado, es la norma que debe ser aplicada para conceder las
atenuantes) lo admite.

10. ALGUNAS CONSIDERACIONES DE |URE CONDENDO

Lasentencia Priebkey las otras sentencias que se han ocupado de los homici-
dios de las Fosas Ardatine ofrecen muchos aspectos interesante para la re-
flexion, incluso alos efectos de la reforma de nuestro ordenamiento penal .

De iure condendo es indispensable detenerse en algunas cuestiones gue,
ciertamente, merecerian un analisis profundo y diferente, pero que, por lo me-
nos, deben ser mencionadas.

Si se quiere extraer de la experiencia madura, en este ambito judicial, una
ensefianzapara el futuro, basta con limitarse aindicar:

- ¢ referente d tipo de delito discutido y por e cual losimputados han
sido condenados;

- e relativoal papel atribuido a elemento subjetivo destacado en lasen-
tencia de 1948 y en la sentencia comentada;

- el concerniente ala importancia que han tenido las circunstancias en
los dos procesos Priebke (considerando que el «primer» proceso Prie-
bke habia concluido con un no haber lugar debido ala prescripcion en
razon de que el Tribunal Militar habia admitido |as atenuantes geréri-
cas, mientraque el segundo proceso concluyd, en primer instancia, con
una sentencia de condena a una pena casi integralmente ejecutada y
gue, por ultimo, la sentencia comentada «debi» condenar alosimpu-
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tados a ergéastolo porque admitié que no podian ser aplicadas | as ate-
nuantes generales).

Es evidente que la reforma del codigo penal no puede ser postergada si,
nuestraley penal, ademas de ser abundante en normas (cédigo comun, cédigo
militar, leyes especiaes), considera un hecho como el genocidio de las Fosas
Ardeatine un «simple» homicidio, porque no hay ningunanorma «especial» pe-
nal que castigue este tipo de delito.

Ademés, en el proceso de reforma no podra dejarse de tener en cuentalo
peligroso que resultala aternativatomada por ladoctrinay lajurisprudencia,
guetienden aatribuir siempre mayor importancia afactoresinternos del «reo»
y asi alaculpabilidad, o mejor todavia ala Gesinnung.

Enlarevision del codigo, se deberareflexionar sobre el sistemade circuns-
tancias, en consideracion a que si por el «juego» de estas una sentencia que
establece no haber lugar aproceso debido alaprescripcién, puede ser transfor-
mada en una sentencia de condena a la pena de ergastol 0.

En resumen, la sentencia comentada ofrece asi tantos puntos para reflexio-
nar que seria verdaderamente un pecado dejarla caer en el olvido.
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