P. 457. XXXI.

R O

Priebke, Erich s/ solicitud de ex-
tradi ci 6n -causa n° 16. 063/ 94-.

Buenos Aires, 2 de novienbre de 1995.
Vistos |os autos: "Priebke, Erich s/ solicitud de
extradi ci on -causa n° 16.063/94-".
Consi der ando:
1°) Que contra |l a sentencia de |a Camara Feder al
de Apel aci ones de General Roca que denego la solicitud de
extradici on de Erich Priebke fornul ada por |a Repuablica de
Italia, el Mnisterio Publico dedujo el recurso ordinario
de apel aci 6n previsto en el art. 24, inciso 6° del decreto-
| ey 1285/58 que fue concedi do, el sefior Procurador General
al expresar agravios en esta instancia solicitd que se
revocase | a resoluci 6n apelada y | a defensa, al contestar
el traslado que se le corrid, pidid que se confirmara.
2°) Que el hecho de haber dado nuerte a setenta y
cinco judios no prisioneros de guerra, ni absueltos,
condenados o a disposicion del tribunal mlitar aleman, n
a disposicion de la jefatura de policia al enana, de entre
| os trescientos treinta y cinco nuertos en las particul ares

ci rcunstanci as del caso, configura prina facie delito de

genocidio. Ello asi, sin nengua, de otras posibles
calificaciones del hecho que quedarian subsum das en | a de
genoci di o.

3°) Que, frente a la indole de tal calificacion,
resulta obvio que el pais requirente haya procedi do a
solicitar la extradicion sin perjuicio del juzgam ento
definitivo incluso sobre |a natural eza del delito por |os
tribunal es del lugar en donde se ha conmetido (arts. 75
incs. 22 y 118 de |la Constitucion Nacional y arts. I, 111,
V, VI y VIl de |a Convenci 6n para la Prevencion y |a
Sanci on del Delito de

-/ -



-/ /-Cenoci di 0) .

4°) Que la calificacién de los delitos contra |la
humani dad no depende de | a voluntad de | os estados requirente
o requerido en el proceso de extradicién sino de |os prin-

ci pios del ius cogens del Derecho Internacional.

5°) Que, en tales condiciones, no hay prescripcion

de los delitos de esa laya y corresponde hacer |ugar sin mas
a la extradici 6n solicitada.

Por ello, se revoca |l a sentencia apel ada y se hace | ugar
a la extradicién de Erich Priebke por la nuerte de |as
trescientas treinta y cinco personas, por |la que fuera soli-
citada. Notifiquese y devuélvase. JULIO S. NAZARENO (por su
vot o) - EDUARDO MOLI NE O CONNOR (por su voto) - CARLCS S.
FAYT - AUGUSTO CESAR BELLUSCI O (en disidencia) - ENRI QUE
SANTI AGO PETRACCHI (en disidencia) - RI CARDO LEVENE (H) (en
di sidencia) - ANTONI O BOGE ANO - GUI LLERMO A. F. LOPEZ -
GUSTAVO A. BOSSERT (por su voto).
ES COPI A
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-//- TO DEL SENOR PRESI DENTE DOCTOR DON JULI O S. NAZARENO Y
DEL SENOR VI CEPRESI DENTE DOCTOR DON EDUARDO MOLI NE
O CONNOR

Consi der ando:

1°) Que contra |l a sentencia de |a Camara Feder al
de Apel aci ones de General Roca que denego la solicitud de
extradi ci on de Erich Priebke fornul ada por |a Repuablica de
Italia (fs. 956/978), el Mnisterio Publico dedujo el
recurso ordinario de apel aci 6n previsto en el articul o 24,
inciso 6° del decreto-ley 1285/58 que fue concedido (fs.
981), el sefior Procurador Ceneral al expresar agravios en
esta instancia (fs. 991/995) solicitdé que se revocase |la
resol uci 6n apelada y |la defensa, al contestar a fs.
1005/ 1044 el traslado que se le corri 6, pidid que se
confirmara.

2°) Que el pedido de extradicion se fundd en |la
orden de captura dispuesta por el Juez de |as
| nvesti gaci ones Prelimnares ante el Tribunal Mlitar de
Ronma don G useppe Mazzi el 9 de mayo de 1994 (fs. 112/24).
Segun surge de este docunento y de | os restantes que se
aconpafian a esa solicitud, el hecho inputado a Erich

Priebke consiste en "...haber -cono menbros de |as fuerzas
armadas al emanas enem gas del Estado Italiano, en concurso
con Kappler, Herbert y otros mlitares al emanes, con mas
acciones ejecutivas del msnp disefio crimnal y actuando
con cruel dad hacia | as personas- provocado |a nuerte de n.
335 personas ...en su mayor parte ciudadanos italianos,
mlitares y civiles que no participaban en operaci ones
bél i cas, disparando preneditadanente contra ell os al gunos
tiros. En Roma, en la |localidad ' Cave Ardeatine' el 24 de
mar zo de 1944 durante el estado de gue

-/ -



-//- rra entre Italia y Alemania" (confr. fs. 112/113).

3°) Que de acuerdo a |l a resefia fornul ada en prinera
instancia y no cuestionada por |las partes (confr. fs. 856/
857), el hecho habria ocurrido pocos nmeses después del
armsticio firmado por Italia con | as naciones aliadas en
guerra contra Alemania el 8 de septienbre de 1943. Mentras
el ejército aleman ocupaba mlitarnente | a zona septentriona
y central de Italia, por iniciativa de grupos civiles y
castrenses, nacian organi zaci ones cl andestinas de tipo mli -
tar para resistir a las fuerzas arnmadas al emanas y |iberar el
territorio italiano.

4°) Que el 23 de marzo de 1944 en el centro de
Roma, en la calle Rasella, un grupo de mlitantes de la re-
si stencia habria hecho expl otar una bonba en nonentos en que
pasaba una conpafiia al emana del Batall én "Bozen", |0 que oca-
siond | a nuerte instantéanea de veintiseis mlitares al emanes,
suma que en | as horas posteriores se elevé a treinta y dos
cono consecuencia de | as graves heridas recibidas por al gunos
de | os sobrevivientes.

5°) Que el Alto Mando Al eman habria di spuesto una
sanci 6n col ectiva consistente en el fusilamento de diez ciu-
dadanos italianos por cada al eman nuerto, practicandose |a
ej ecuci 6n en | a denom nada "Cave Ardeatine" o "Fosas Ardea-

tinas", el 24 de marzo de 1944.

6°) Que trescientas treinta y cinco personas entre
civiles y mlitares, ajenas a | as operaciones bélicas, fueron
fusil adas. Ese nunero incluyd ciento cincuenta y cuatro que
se hal | aban detenidas a disposicion del Tribunal MIlitar

Al eman por estar sujetas a investigaciones policiales,
-/ -
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-//- veintitrés deteni das a disposicion de ese Tribunal en
espera de juicio, tres condenadas a nuerte cuya pena aun no
se habia ej ecutado, dieciseis condenadas a penas de entre 1
y 15 afios de privacion de la libertad, setenta y cinco
hebreos, cuarenta arrestadas por notivos politicos a
di sposicion de |la Jefatura de Policia, diez detenidas por
razones de seguridad publica a disposicién de esa
autoridad, diez arrestadas en las cercanias de la calle
Rasel | a, una absuelta por el Tribunal Mlitar Aleman y tres
no identificadas (fs. 174/ 324).
7°) Que se arribd a ese total por cuanto a | as
trescientas veinte victims originales, resultantes de la
deci si 6n de ejecutar diez italianos por cada mlitar al eman
nmuerto, el Jefe de la Policia de Seguridad Al emana -
teni ente coronel Herbert Kappler- habria resuelto, frente
al deceso de otro de | os heridos, afadir diez nonbres mas a
la primera |ista preparada para |a ejecucion, o que asi se
habria hecho trasladando a | as victinmas en cam ones hasta
| as "Fosas Ardeatinas", donde "....habian sido retenidas y
en estado de espera, con |as nmanos atadas detras de |la
espal da, en | a explanada situada delante de |a entrada de
| a cantera, desde donde aquéll as oian, mezclados con | as
det onaci ones, los ultinos gritos angusti osos de |as
victimas que | as habian precedi do"; "Ademas, éstas, nada
mas (al) entrar en la cantera para ser fusiladas podian
ver, con la luz de |as antorchas, |os nunerosos cadaveres
anont onados de las victimas precedentes..."; "Final nente,
tenian que subir encina de | os cadaveres anont onados
y, una vez alli, eran obligadas a arrodillarse con |la
cabeza inclinada hacia adel ante para ser gol pe
-/ -



-//- adas a muerte"; "...las victims, antes de ser fusila-
das, fueron sonetidas a un sufrimento noral grande, inhumano
y cruel"” (fs. 311/313).

8°) Que ellas habrian sido ultinmadas en grupos de a
cinco con un tiro en | a nuca, conpletandose |a ejecucién a
las siete de la tarde, luego de lo cual se vol6 |la cantera
para sellarla. Un dia después se habria advertido que, debido
a un error, éstos habian sido trescientos treintay cincoy
no trescientos treinta cono se habia ordenado.

9°) Que para resolver conmo o hizo, el a quo consi -
derd que si bien lo concerniente a |la aplicaci 6n del tratado
suscripto con la Republica de Italia en 1886 y ratificado por
la |l ey 3035 se encontraba firne en esa instancia, era co-
rrecto lo resuelto por el juez sobre | a base del principio de
|l egalidad (art. 18 de |l a Constituci 6n Nacional). Del m sno
nodo estind que la calificacién del hecho conp homicidio -
efectuada en | a instancia anterior- habia quedado firnme al no
ser apelada por el Mnisterio Pablico y que, mas alla de que
fuese opinable si | os crimenes de guerra integraban el
derecho positivo argentino, no podia encuadrarse el hecho en
esa figura tanto por |l o establecido en el art. 15 del Pacto
| nt er naci onal de Derechos Civiles y Politicos conb por |la
reserva que oportunanmente | a Republica Argentina habia fornu-
| ado al segundo parrafo del nencionado articulo. Por ualtino
sefial 6 que |l a accion por el delito inputado a Priebke se en-
contraba prescripta i ndependi entenente de que se adopten | as
di sposi ciones del anterior o del actual tratado de extradi-
cion con Italia. Y agreg6 que ello era asi por cuanto entre
| a fecha de com si6n de | os hechos y |l a de formul aci 6n del

-/ -
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-//- requerimento, habia transcurrido con exceso el
térm no de quince afios fijado en nuestra |l ey penal para |a
prescripci 6n de | a acci 6n aun cuando se conputara |l a
sentencia del Tribunal de Roma del 19 de febrero de 1962 -
gue juzgb el hecho respecto de otros inputados- conmo ultino
acto interruptivo de |a prescripcion

10) Que el sefor Procurador General en su expresion de
agravi os sostuvo que |os actos por |los que se solicito la
extradi ci 6n de Priebke participan de |la natural eza de | os

crinmenes que afectan "...a través de su perpetracion,
princi pi os superiores a aquellos tutelados por |os

ordenam entos estatal es: se considera que por ser conetidos
contra | a humani dad en su conjunto, ofenden |as aceptadas
normas del Derecho de Gentes." Afadi 6 que tal es hom cidi os
configuran crinenes de | esa humani dad y que desde esta
conprensi on fue efectuado el requerimento de asistencia

i nternacional. Afirnmd asimsno que esas peculiares
caracteristicas, "insitas en |la nocion de |esioén universal,
i nvolucran el principio de inexorabilidad en su

j uzgam ento, del cual deriva, conpb | dgico

col of bn, el de inprescriptibilidad".

Expresd, con respecto a |a existencia de un tratado
bilateral que regula el procedimento de extradicion y en
el que no se habria hecho referencia a este tipo de delitos
-crinmenes de guerra o de | esa humanidad-, que la falta de
i nclusi 6n, "dentro de un catal ogo de presupuestos en | os
conveni os entre anbas republicas, no puede desvirtuar |la
finalidad del acuerdo, que en definitiva es |la asistencia

juridica nutua..."” por lo que ante o no "...expresanente
contenpl ado en el contrato internacional...debe resolverse
acudi endo a

-/ -



-//- otros principios que rigen |as relaciones internaciona-
les..." (fs. 993). Por ultino destaco |a supremacia de la |ley
23.379 -que incorpora a nuestro ordenam ento juridico |os
Conveni os de G nebra del |2 de agosto de 1949 y sus Pro-
tocol os Adicionales del 10 de junio de |1977- respecto de |as
di sposi ciones del Titulo X del Libro Primero del Cddi go Penal
referentes a la prescripcion de la accion (fs. 994/994 vta.).

11) Que al contestar | os agravios forml ados por el
sefior Procurador General |a defensa sostuvo |a inposibilidad
de canbiar la calificaci6on del hecho fornul ada por |a
autoridad italiana; |a insoslayable aplicaci 6n del respectivo
tratado de extradicion firmado entre | os paises reclamante y
recl amado, que a su juicio es el aprobado por |ey 3035; el
total respeto que debia observarse a | a prescripcién respecto
de los delitos; y la inposibilidad de aplicar al caso nornas
no vigentes al nonmento de | os hechos pues ello vulneraria el
principio de la |l ey ex post facto reconoci do por nuestro
derecho penal y consagrado constituci onal nente después de | a
reforma de 1994 al asignarsele jerarquia constitucional al
Pact o de Derechos Civiles y Politicos.

12) Que en priner térm no corresponde determ nar el
régi nen aplicable al presente pedi do de extradicion. Conp
principio, esta Corte ha sostenido en diversos pronunci am en-
tos, la mayoria de ellos vincul ados con el tratado de extra-
dicion con Italia aprobado por | ey 3035, que el conveni o gue
corresponde aplicar es el vigente al nonento de la solicitud
de extradicién. Tal tenperanento fue el seguido en | os prece-
dentes regi strados en Fallos: 90:409, pag. 421; 91:130; 113:

-/ -
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-//- 364 y 114:278.

En 1o que aqui interesa cabe destacar |os
argunent os vertidos por el sefior Procurador Ceneral en el
tercero de esos casos, en cuanto sostuvo que | a causa debia
ser decidida con arreglo a | as estipul aci ones del tratado
vigente al nonento en que se habia presentado |a
requi sitoria sobre |a base de que en su articulo 21 se
prescri bia que conenzaria a hacerse efectivo desde el dia
del canje de las ratificaciones, entendi éndose por ell o,
gue a partir de esa fecha | os paises contratantes se
obligaban a |l a reciproca entrega de | os delincuentes gque se
encontrasen en |as condi ci ones pactadas. Agrego que |la
di sposici on del articulo 18 de I a Constituci 6n Nacional, no
era Obice para tal interpretaci on, dado que | as
convenci ones sobre extradici én no constituyen |eyes
penal es, sino neras formas de procedi m entos para |l a
entrega de | os procesados o condenados, segun la reiterada
jurisprudencia de la Corte (Fallos: 110:412), y por
consi gui ente son di sposi ciones de orden publico respecto de
|as cuales no rige el principio de la no retroactividad de
| as | eyes (Fa
Ilos: 95:201).

En | o que atafie al caso, el nuevo tratado
aprobado por ley 23.719 establece en su articul o 25,
segundo parrafo que "La presente convenci 6n entrara en
vigor el primer dia del nes siguiente al vencimento del
periodo de tres neses desde |la fecha del intercanbio de |os
instrumentos de ratificacion", en virtud de |o cual su
vigencia se renonta al 1° de dicienbre de 1992. Asim sno,
el quinto parrafo del citado articul o dispone que a la
fecha de entrada en vigor de |a presente convenci On
"term nara | a convenci 6n de extradici on

-/ -



-//- entre |la Republica Argentina y el Reino de Italia, fir-
mada en Roma el 16 de junio de 1886 y su protocol o adicional
firmado en Roma el 9 de junio de 1904".

Es decir que | as razones expuestas en la prinera
parte del dictanmen del Procurador CGeneral ya citado, son
aplicables al sub lite porque el nonento de vigencia fue de-
term nado en anbos instrunmentos del msno nodo; a | o que cabe
agregar que el convenio de 1987 es aun mas term nante sobre
el punto porque prevé expresanente |la inposibilidad de
aplicar el tratado anterior, sin que la clausula que asi |lo
di spone haya sido tachada de inconstitucional por |a defensa.

En cuanto a la inposibilidad de aplicar retroacti -
vanente el tratado de 1987 debe tenerse presente que | as nor-
mas sobre extradici 6n no son reglanmentarias del articulo 18
de la Constituci 6n Nacional sino del articulo 14 de la Carta
Magna, en tanto no es |la finalidad de estos procedimentos |a
det erm naci 6n de |la cul pabilidad del sujeto requerido por el
hecho por el que se lo solicita, sino que inportan excep-
ciones a la libertad de entrar, permanecer y salir de pais
(doct. de Fallos: 311:1925; C 801. XXV, "Canda, Alejandro
GQuido s/ extradicién", cons. 8° resuelta el 23 de febrero de
1995 y A .83. XXIV, "Juez de Foz de | guazu-Brasil s/ pedido de
extradi ci 6n del sefior Jorge Anérico Arena, fallada el 4 de
mayo de 1995, cons. 7° del voto de |la mayoria y del voto de
| os jueces Lépez y Bossert, y considerando 3° del voto del
juez Petracchi), garantias respecto de |as cual es ningun
extranjero tiene un derecho irrevocabl enmente adquiri do.

Y ello es asi porque conb ya se sostuvo desde an -
/-
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-//- tafo "l os tratados de extradici6on, que nediante la re-
ciproca entrega de | os procesados 6 condenados, Se proponen
la represion de la crimnalidad, y tienden a |la seguridad
publica € individual, en |as potencias signatarias, son por
excelencia | eyes de orden publico y el cunplimento de
estas di sposiciones, rigen | os hechos anteriores sujetos a
extradi ci 6n, sin que el refugi ado pueda oponer contra ellas
ni ngun derecho adquirido, porque el interés de todos, la
justicia y |as buenas costunbres exigen |a innediata

apl i caci 6n de esas | eyes, salvo disposicion en contrario”
(Montes de Oca, Juan José, Introduccion General al Estudio
del Derecho, 1° edicio6n, parag. 121, Ed. C. Casavalle,

1884, Buenos Aires), pues conp sostiene Billot cuando esa
regla no fuere expresanente pactada, |a retroactividad
surge de la naturaleza y caracter de la convencion ("Traité
de |"'Extradition Suivi d un Recueil de Docunents
Etrangéres", p.261, E. Plon & Co., Paris, 1874).

13) Que precisanente fue este el criterio seguido
por el Tribunal en |os casos registrados en Fallos: 304:
1378 y 305:771, en los cuales en virtud de | a cl ausul a del
articulo 22, tercer parrafo, segunda parte, del tratado de
extradi ci on cel ebrado con | os Estados Uni dos de
Norteamérica y aprobado por ley 19.764, se aplicaron, a
hechos ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor,
| as cl ausul as que por ley 3759 regian | as rel aci ones
bi | ateral es hasta ese nonent o.

14) Que por todo | o expuesto este Tribunal
considera que el presente tramte de extradicion se
encuentra regi do por el convenio cel ebrado por nuestra
republica con la de Italia en el afo 1987 y aprobado por
ley 23.719 y descarta

-/ -



-//- por inadm sible |la postura del mnisterio publico acerca
de que la solicitud tramte "segun el principio de reci-
procidad o |l a préactica uniforne de | as Naciones" confornme |o
prescripto por el articulo 646, inciso 2° del Codigo de Pro-
cedimentos en Materia Penal, frente a |la constante y reite-
rada jurisprudencia que establ ece que cuando hay tratado el
pedi do de auxilio internacional debe regirse por éste (Fa-

[l os: 32:331; 49:15; 59:146; 96:305; 108:14; 111:35; 114:

383; 129:34; 146:388; 170:406; entre nmuchos otros).

15) Que esta ultinma hipétesis no determna | a ex-
clusi 6n del derecho de gentes, pues en |la nedida en que éste
sea aplicable para | a adecuada sol uci 6n del caso, tal aplica-
ci 6n sera inexcusable para el juzgador en funcidn de |o dis-
puesto por el art. 21 de la |ley 48, pues debe contenplarse |la
circunstancia de que cono toda regla de derecho interna-
ci onal, convencional o consuetudinaria, un tratado no se
aplica en "vacio" sino en relaci 6n con hechos y dentro de un
conjunto mas anplio de normas que integran el sistema juridi-
co en vigor en el nonento en que la interpretacién tiene |u-
gar y del cual no es mas que una parte (conf. C1.J. Inter-

pretation of the Agreenment of 25 March 1951 between Who and

Egypt, Advisory Opinion, |.C J., Reports 1980, pag. 76 y

Legal Consequences for States of the Continued Presence of

South Africa in Nam bia (South West Africa) notw t hstandi ng
Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opi nion,
|.C.J., Reports 1971, pag. 16 ad. 31, citadas por la Corte

| nt eraneri cana de Derechos Humanos en sus opiniones consulti-
vas OC-3/83, "Restricciones a |la pena de nuerte (arts. 4.2y

4.4 Convenci 6n Anmericana sobre Derechos Humanos", parrafo 44,

-] -
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-//- Serie A, n® 3y OC10/89 "Interpretaci on de |a

Decl araci 6n Anericana de | os Derechos y Deberes del Honbre
en el marco del articulo 64 de |a Convenci 6n Anericana
sobre Derechos Humanos", parrafo 37, Serie A, n° 10).

16) Que por | o expuesto |a interpretaci 6n del
conveni o no puede efectuarse tonmando a éste conb una nornma
aislada y estatica, sino dentro del nmarco del progresivo
desarrollo de |la materia de que se trata (M 60. XXV,

"“Mangi ante, Guillernmo Eduardo c/ AADI - CAPI F Asoci aci on G vi l
Recaudadora s/ cobro de pesos”, consid.8° in fine, resuelta
el 23de febrero de 1995), conputando a esos efectos |la

| egi sl aci 6n vigente, |la costunbre internacional y |os
princi pi os general es del derecho en ese anbito, que forman
parte del derecho interno argentino (N. 70, L.XXIII, "Nadel
Ledbn y otro por contrabando", cons. 12, parrafo 3° del voto
de la mayoria y cons. 9° in fine del voto del juez

Boggi ano, resuelta el 6 de abril de 1993).

17) Que en este contexto normativo se cel ebré el
Trat ado de Extradici 6n aprobado por ley 23.719 segun fue
expuesto por el menbro informante ante |a Camara de
Di put ados con notivo del debate previo a | a sanci 6n de esa
| ey, al expresar que respondia a | as nornas mas nodernas en
la materia con el objeto de coadyuvar a hacer mas eficaz y
estrecha | a col aboraci 6n de | a Republica Argentina (Diario
de Sesiones de |la Camara de Di putados del 13 de septienbre
de 1989, pag. 3235); expresiones cuyo valor a |los fines
interpretativos de la |l ey ha sido destacada por esta Corte
en Fallos: 182:486; 250:507; 296:253; 306: 1047 y, mas
recientenente, en |a causa C 373, L.XXV, "Cardinale, M guel
Angel ¢/ B.C.R A s/ inci

-/ -



-/ /- dente de ejecuci 6n de sentencia", considerando 5° pri-
nmer parrafo, fallada el 17 de novienbre de 1994.

18) Que el nencionado propdsito de col aboraci 6n ha
sido puesto de manifiesto en reiterados pronunci anm entos cono
criterio rector que debe regir en los tramtes de extradi -
ci 6n, al sostenerse invariablemente que por razones el enent a-
| es de orden social de aplicacion universal corresponde faci-
litar la entrega y que, a esos fines el estudio de |os trata-
dos y las | eyes debe realizarse con espiritu anplianente aus-
pi ci oso al propoésito de beneficio universal de perseguir el
juzgam ento de los crimnales o presuntos crimnales por |os
tribunal es del pais en que han delinquido, cuando | o requie-
ren en forma | os paises con | os cual es nmantiene vincul os de
cooper aci 6n, pues asi no desnedra su soberania y facilita el
inperio de la justicia (Fallos: 154:336; 156:169, pag. 180;
166: 173, pags. 176/177; 174:325, pag. 330; 178:81, pags. 83 y
85; 189:118; 216:285, pag. 290, 236:306, pag. 310; 263: 448,
cons. 4°, entre nuchos otros).

19) Que en este marco y a los fines de cunplir con
el requisito de "dobl e subsunci 6n" o "dobl e incrim naci 6n"
contenido en el articulo 2° del tratado, en cuanto a la cali-
ficaci 6n del hecho que notiva |la solicitud cabe sefial ar que,
con arreglo a la jurisprudencia de esta Corte, los tribunales
del pais requerido no pueden nodificar el encuadre |egal
ef ectuado por |los del requirente, porque ese extrenp resulta
ajeno al tramte de la extradicién y cual quier discrepancia
al respecto debe ser resuelta en el proceso penal pertinente
(doctrina de Fallos: 284:459 y en especial 305:725). Por tal
notivo es ajeno a |la funci 6n de este Tribunal mutar |a cal

-/ -
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-//- ficacion del delito efectuada por Italia en el nonento
de introducir el pedido de extradicion y que es,

preci sanente, |la que sefiala el tribunal de la instancia
anterior: "participacion en violencia con homcidio
continuo agravado por haber provocado |a nuerte de 335
personas el dia 24 de marzo de 1944, actuando en concurso
con otras personas y nediante el uso de armas de tiro
(delito previsto y castigado por los articulos 13 y 185 del
Codi go Penal Mlitar, en relacion con |os articul os 81,

110, 575 y 577 del Cbdigo Penal ordinario)" (confr. fs. 853
y 960).

20) Que en la nedida en que |a "doble subsunci 6n”
tambi én requi ere que el hecho en que se funda | a requisito-
ria sea punible para el ordenam ento juridico del pais
requeri do, corresponde destacar que a | os efectos de
est abl ecer ese recaudo |a practica de | os estados en |la
materia tiende a abandonar el criterio de valoraci 6n de ese
extreno in concreto, que | o hace reposar exclusivanente en
| a denom naci 6n del delito y en una estricta interpretacion
de |l os elenentos tipicos que | o configuran -cono parece
haber sido el adoptado por el tribunal apel ado-, para
enrolarse en el criterio in abstracto a partir de la
sustancia crimnal del hecho con prescindencia del apego
estricto al nonen iuris del tipo legal, que evita que la
eficacia del instituto de |la extradicion se vea frustrada u
obstacul i zada con notivo de |as diferencias propias que
reconocen las calificaciones |egales de | os Estados Parte
con apoyo en los distintos sistenas penal es de | os paises
gue asunen este tipo de cooperaci 6on internacional (conf.

G | bert, Geoff "Aspects of International Law', pags. 47/52,
Martinus Nijhoff Publishers, 1991, The Ne
-/ -



-/ /- therlands).

21) Que tal tenperanento ha sido el adoptado por
este Tribunal al considerar cunplido el recaudo de doble in-
crimnaci 6n en | os casos en que | os tipos penal es contenian
| os mi snpbs el enentos que fundaban aquélla, aunque difiriesen
en particul ari dades en virtud del réginen juridico propio en
el que se insertaban (Fallos: 70:79); a |o cual agregd que
ese exanen no ha de realizarse en un msnpo plano de anélisis,
pues mentras que | a adecuaci 6n del hecho a un tipo |egal del
pais requirente se efectula sobre | a base de un hecho
hi pot éti co que aquél pretende probar, el encuadre al derecho
interno del requerido se realiza sobre | a base de que ese
m sno hecho, hipotéticanente, cayera bajo su ley (confr. Fa-
Il os: 315: 575, consid. 5° vy sentencia del 20 de dicienbre
de 1994, recaida en |la causa T.275. XXX R O "Taub, Luis Qui -
[lerno y otro s/ extradicion", cons. 7°).

22) Que, por ende, los tribunales de nuestro pais
no se encuentran afectados por |a calificacion efectuada por
el requirente (Fallos: 306:67) o el nonen iuris del delito
contenido en la solicitud de extradicion (Fallos: 284:459),
sino que |l o decisivo es la "sustancia de |la infraccién”
(confr. fallos citados y Fallos: 314:1132, cons. 7°). En
otros térmnos, o relevante es el exanmen de | os hechos
descriptos en la requisitoria y su docunentaci 6n adjunta a
| os efectos de su subsunci 6n en nuestro ordenam ento juridi-
co.

23) Que a partir del contexto factico resefiado en
| os consi derandos 2° a 8° de |a presente, un exanen del orde-
nam ento juridico vigente que conpute |la totalidad de | os

-/ -
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-/ /- preceptos con contenido penal que |lo integran pone en
evi dencia que si bien | os atentados contra | a vida se
encuentran princi pal mente contenpl ados en | os Cbodi gos Penal
y de Justicia Mlitar en cuanto a €l remte en materia de
delitos conunes (articulo 870), esta sistematizaci 6n no es
excluyente de otras figuras penal es que protegen el bien
juridico de la vida en circunstancias tales conpo |as ut

supra resefadas.

24) Que, en efecto, | os Convenios de G nebra de
1949 para |l a proteccion de las victinmas de | a guerra
apr obados por decreto-ley 14.442, ratificado por |ey
14. 467, prohiben al "homicidio intencional” u "homcidio
adrede" conetido contra prisioneros de guerra y pobl aci 6n
civil en tienpos de guerra, conproneti éndose |as Partes
Contratantes "...a tomar todas |as oportunas nedi das
| egi sl ativas para determ nar | as adecuadas sanci ones
penal es que se han de aplicar a | as personas que hayan
conetido, o dado orden de coneter"” tales actos (articul os
129 y 130 del Convenio 3y, 146 y 147 del Convenio 4).

25) Que esta descripcion tipica se conplenenta
con la del Protocolo Adicional | de 1977 (articulo 75),
aprobado por ley 23.379, en cuanto establ ece que "Estan y
guedar an prohi bi dos en todo tienpo y lugar |os actos
siguientes, ya sean realizados por agentes o civiles o
mlitares: a) atentados contra la vida, la salud y |la
integridad fisica o nental de |as personas, en particular:
i) el homcidio... d) las penas colectivas" (articulo 75 de
aplicacion tanto a los civiles cono a | os prisioneros de
guerra).

26) Que el desconocimento de una prohibicién de

-/ -



-//- esta especie constituye "infraccion grave" a | os conve-
ni os i nternacional es sobre derecho humanitario en materia de
trato de prisioneros de guerra y de poblacién civil en el
mar co de un conflicto armado internacional, considerada cono
“crimen de guerra" por el articulo 85, apartado 5°, de este
m sno Protocol o |

27) Que este encuadre | egal no desplaza | a concu-
rrencia, respecto de | os m snos hechos, de |os crinmenes con-
tra la humani dad y especial mnente deldelito de genocidio (ar-
ticulo Il de Ia Convenci én para |l a Prevenci6on y |a Sanci 6n
del Delito de Genocidio, articulo 75, inciso 22 de |a Consti -
tuci 6n Nacional) en |la nedida en que el accionar gque se

i mputa al requerido reconoce "el agravante de haber obrado
Pri ebke con cruel dad hacia | as personas, en relacioén a | as
nodal i dades deshumanas con | as cual es ha sido conetida | a

mat anza de Fosse Ardeatine", segun lo califica el Mnisterio
del Interior de Italia (fs. 2/4). Asimsno |a sel ecci 6n de un
nunero significativo de victinmas pertenecientes a la co-

muni dad judia, traduce un odio racial o religioso en |a gje-
cuci 6n de la sanci 6n colectiva o represali a.

28) Que la conprensi 6n del caso con tal es al cances
se i npone conob consecuenci a del deber que conpete a este Tri-
bunal de decir el derecho vigente aplicable al caso en el
ejercicio de su el evada m sion de adm nistrar justicia, con
la contribucion que ello inporta a |la realizacion del interés
superior de | a conmunidad internacional con |la cual nuestro
pais se encuentra obligado en virtud de formar parte de ella,
de | os tratados cel ebrados, cuyo rango establ ece | a
Constituci 6n Nacional en su art.75 inc.22 y de |la aplicaci6én

-/ -
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-//- del derecho de gentes que prevé el art.118 de |l a Ley
Fundanment al , ordenam ento que vulneraria si se limtase a
subsum r | os hechos conp hom cidios o asesinatos en el

mar co de | as di sposi ci ones del Codigo Penal o, incluso, del
Codi go de Justicia Mlitar en cuanto a él remte.

29) Que ello es asi ya que |as descripciones
tipicas contenidas en |os preceptos |egales que sancionan
atentados contra la vida -hom cidi o- no abarcan
integranente | a "sustancia de la infraccion" que se
atribuye a Erich Priebke, conpb sucede -en canbio- con | as
previ siones de | os instrunentos internaci onal es antes
menci onados. Estos ultinos, a diferencia de aquéll os,
perm ten contenplar circunstancias tales cono que |la
partici paci 6n de Priebke en | os hechos habria consistido en
el asesinato de 335 personas integrantes de |a poblacién
civil y prisioneros de guerra, en cuya ejecuci On se
utilizaron netodos de inusitada cruel dad, unidos con
el ement os de sel ecci 6n tefidos de odio racial e inadmsible
despreci o por el ser hunmano.

30) Que supuestos conmp el de autos constituyen
atentados contra el derecho elenmental de la vida cuyo
reconoci mento se postula por |la propia natural eza hunmana,
de nodo tal que aun en tienpos de guerra en que ciertos
derechos sufren un eclipse parcial o tenporario subsiste
sienpre | a conservaci 6n, cono intangible, de |a protecciodn
al bien juridico vida dentro de un mnino en el anmbito
internacional o de un ninino de orden juridico interno
adm tido internacional mente y que no se puede desconocer

(conf. Jules Paoli, Contribution a | Etude des Crines de

CGuerre et des Crines contre | "Humanité en Droit Pena

| nt ernati onal en Revue -//-




-//- Générale de Droit International Public, 3 série, T. 48/
49 -1941/1945-, péags. 129/ 165, Paris).

31) Que tales conductas no so6l o han sido considera-
das conmo "crinmenes de guerra" sino que pueden concurrir -co-
no aqui sucede- real o idealnente, con crinmenes contra la
humani dad, cuyo presupuesto basico comin -aunque no excl usi -
vo- es que tanbi én se dirigen contra |a persona o |a condi -
ci 6n humana y en donde el individuo como tal no cuenta, con-
trarianente a | o que sucede en |la | egislacién de derecho co-
min nacional, sino en |a nedida en que sea menbro de una
victima colectiva a la que va dirigida |a acci én (conf. Jean

Graven, Les Crinmes contre | "Humanité, Chapitre Ill, Synthése

et Construction de la Théorie Juridique des Crines contre

L Humani té, en Recueil des Cours de | Académ e de Droit |n-
ternational, T.76 (1950), pags. 539/601).

32) Que es justanente por esta circunstancia de |la
gue participan tanto los "crinmenes contra | a humanidad " cono
| os tradicional nente denom nados "crinmenes de guerra" cono
| os delitos contra |a humani dad, que se | os reputa cono
delitos contra el "derecho de gentes" que |a conunidad mun-
dial se ha conpronetido a erradicar, porque nmerecen |a san-
cion y la reprobaci 6n de | a conciencia universal al atentar
contra | os val ores humanos fundanental es (conf. Diaz C sne-
ros, César en Derecho Internacional Publico, Tonmo |, pags.
278/ 282, Editorial T.E A, Buenos Aires, 1955 y Cherif Ba-
ssiouni, M en Derecho Penal Internacional. Proyecto de
Codi go Penal Internacional, pags. 68/ 69, Editorial Tecnos,
Madri d, 1984).

33) Que, en las actuales circunstancias de las re

-/ -
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-//- laciones internacionales a las que |la Corte debe aten-
der (M 817. XXV, Manauta, Juan José y otros c/ Enbajada de
| a Federaci 6n Rusa s/ dafios y perjuicios, resuelta el 22 de
di ci enbre de 1994) el Tribunal estima que |os crinenes
i mput ados a Priebke, segun |a nodalidad en que han sido
encuadr ados precedentenente | os hechos de autos, se ajustan
en su tipificacion, y desde el punto de vista penal, a |los
caracteres que el derecho internacional general |es
reconoce.

34) Que el Estatuto del Tribunal Mlitar de
Nur enberg defini 6 anbos tipos delictivos: calificdé cono
"crimenes de guerra" en el art. 6 inc."a" a las violaciones
de las | eyes o costunbres de |l a guerra, entre |las que
i ncluyo el asesinato de poblacién civil de un territorio
ocupado o que se encuentre en él, de prisioneros de guerra
y de rehenes. Anal oga descripci 6n adoptd el Tri bunal
Mlitar Internacional para el juicio de |los principales
crimnales de guerra en el Lejano Oriente (articulos 6, "b"
y 5, "b" respectivanente conf. docunentos oficiales
obrantes en el Conpendi o citado, pags. 33/56).

Asim snpo, y en | o que aqui interesa, en el art. 6
inc.c definio los crinenes contra |a humani dad en estos

t érm nos: el asesinato, el extermnio, la
escl avi zaci 6n, |a deportacion y todo acto i nhumano coneti do
contra cual qui er poblacion civil antes o durante |a guerra,
o bien | as persecuci ones por notivos politicos, raciales o
religiosos, cuando tales actos o persecuci ones hayan
constituido o no una violaci6n del derecho interno del pais
donde hayan si do perpetrados, sean conetidos al perpetrar
un crimen sujeto a la jurisdiccion del Tribunal o en

rel aci 6n con él."

-/ /-



-1 - 35) Que |l a Asanbl ea General de | as Naci ones Uni das
mant uvo esta configuraci 6n tanto en su Resolucién 3 (1) del
13 de febrero de 1946 al reconendar e instar a |os Estados,
m enbros o no menbros, a la extradicién y castigo de |os
responsabl es de estos crinenesal aprobar por unanindad |a
Resol uci 6n 95 (1) que confirnmd | os principios de derecho in-
t ernaci onal reconoci dos por el Estatuto del Tribunal de Nu-
renmberg y sus sentencias (conf. Conpendi o citado, pags. 79/
82).

36) Que la Conferencia Interamericana sobre Proble-
mas de la Guerra y de |a Paz, cel ebrada en Chapul tepec, en
| os nmeses de febrero y marzo de 1945, repudi 6 en su Acta Fi-
nal | os crinenes de guerra acaeci dos en | a segunda guerra
mundi al conmo "horrendos crinenes en violacion de |as | eyes de
| a guerra, de |los tratados existentes, de | os preceptos del
Derecho Internacional, de | os cdédi gos penal es de | as naci ones
civilizadas y de | os conceptos de civilizaci6n" en su
Resol uci 6n VI "Crinenes de Guerra", docunento al que adhirié
| a Republica Argentina por decreto n° 6945/ 45, aprobado por
l ey 12.837.

37) Que en el proyecto de Cbédigo de Delitos contra
la Paz y Seguridad de |a Humani dad cuya di scusion se inicio
en 1950 en el seno de | as Naci ones Uni das, aprobado en
primera lectura en el afio 1994, conp asi tanbi én en el pro-
yecto de Estatuto de un Tribunal Penal I|nternacional cuya
creaci 6n se debate en ese anbito, se recogen | 0os conceptos de
crimenes contra |la humanidad y crinenes de guerra (art.20 del
Estatut o).

38) Que conp corolario de | o expuesto cabe conside

-/ -
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-//- rar a los hechos conetidos segun | a nodal i dad
descripta en este pronuncianm ento, conp delitos sanci onados
por el derecho internacional general y,en |a nedida en que
| a aplicaci on del derecho de gentes se encuentra reconoci da
por el ordenam ento juridico argentino (articulo 118 de la
Constituci 6n Naci onal) corresponde tener por acreditado -al
so6lo efecto de | a "dobl e subsunci 6n" o "dobl e

i ncrimnaci on" exigida por el articulo 2° del Tratado de

Ext radi ci 6n aprobado por ley 23.719- el caracter delictual

de | os hechos que notivan el pedi do de extradicion.

39) Que a diferencia de otros sistemas
constitucional es cono el de | os Estados Uni dos de Anerica
en el que el constituyente |e atribuyd al Congreso |a
facultad de "definir y castigar” las "ofensas contra la | ey
de | as naciones"” (articulo I, Seccion 8), su par argentino
al no conceder simlar prerrogativa al Congreso Naci ona
para esa formul aci 6n receptd directanente | os postul ados
del derecho internacional sobre el tema en | as condi ci ones
de su vigencia y, por tal notivo, resulta obligatoria la
aplicaci 6n del derecho de gentes en |la jurisdiccion
naci onal -que asi integra el orden juridico general- de
conform dad con | o dispuesto por el articulo 21 de la ley
48 ya citado.

40) Que, en tales condiciones, |a aprobacion por
| eyes 14.467 y 23.379 de | os Conveni os de G nebra de 1949 y
sus Protocol os Adicionales de 1977 es parte de |a formaci 6n
del acto conplejo federal que inporta |a cel ebraci é6n de un
tratado, segun |as previsiones de |a Ley Fundanental, al
propi o tienpo que inporta la recepcién de la |ley
i nt ernaci ona

-/ -



-//- dentro de |la esfera de validez propia del ordenam ento
| egal argentino ( art.75 inc.22 de |a Constituci én Naci onal,
Fal | os: 202:353, en |l o pertinente; Hans Kel sen, La res-
ponsabil i dad col ectiva e individual en derecho internacional,
con especi al consideraci 6n a castigo de los crimnales de
guerra, pags.5, 10/11, 35/36, Inprenta de | a Universidad de
Coér doba, Republica Argentina, 1944; Wrner Gol dschmi dt,
Derecho Internacional y Derecho Interno argentino, El Dere-
cho, T.7, pags. 784/796. Asim sno, en general, National
| mpl enmentation of International Humanitarian Law, Proceedi ngs
of an International Colloquimheld at Bad Honburg, 17 to 19
of june, 1988, Editado por M chael Bothe, Editorial Kl uwer
Academ ¢ Publishers, The Netherlands, 1990).

41) Que para su aplicaci 6n ha de atenderse al pro-
posito de | os tratados humanitari os nmodernos -entre | os que
cabe incluir 1os nmencionados instrunmentos- que no fue el con-
cederse las Partes Contratantes derechos y obligaciones reci-
procas con el fin de satisfacer sus intereses nacional es sino
est abl ecer un orden publico comin con el objetivo de sal -
vaguardar su herencia comin de tradiciones politicas, ideas y

régi men de derecho (Reservations to the Convention on the

Prevention and Puni shnent of the Crine of Genocide, Advisory
Qpi nion del 28 de mayo de 1951, 1.C J., pég. 12 in fine.De

i gual manera, Opinion Consultiva de la Corte |Interanericana
de Derechos Humanos, OC-2/82 del 24 de septienbre de 1982,
"El efecto de |las reservas sobre |la entrada en vigencia de |a
Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos", Serie Ay B, n°
2, parrafos 29 y 30).

De alli que sus cl ausul as gozan de | a presunci 6n

-/ -
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-//- de operatividad y asi han sido consi deradas por |a
doctrina por ser, en su mayoria, claras y conpletas para su
directa aplicaci on por | os Estados partes e individuos sin
necesi dad de una i nplenentaci 6n directa (conf. Krzysztof

Drzewi cki National |egislation as a nmeasure of inplenenta-

tion of international humanitarian |aw en | nplenmentation of

| nternational Humanitarian Law, pag. 111 Editors Frzits
Kal shoven and Yues Sandoz, Martinus Nijoff Publishers, The
Net her| ands, 1989).

42) Que no obsta a esta conclusién que |la
descripcion tipica contenida en | os nentados instrunentos
i nt ernaci onal es no establ ezca |la naturaleza de |a pena n
su nonto pues su falta de determ naci 6n en | os propi os
docunent os responde a | a nodalidad de inpl enentaci 6n que
i nfracci ones de conteni do penal de esa natural eza reconocen
en ese anbito, conforme al estado actual de | as rel aciones
i nt ernaci onal es.

43) Que tal circunstancia en nodo al guno
significa que |a incrimnacion internacional quede |ibrada
a la voluntad de | os estados particul ares expresada
convenci onal nente, pues ello es el instrunmento de
cristalizacién de los principios y usos de |la conciencia
juridica de |la sociedad nundi al de | os que ningun Estado
podria individual nente apartarse en | a nedida en que |a
formul aci 6n del derecho internacional general establece, en
la materia, una descripcion suficientenente acabada de | a
conducta puni bl e conp asi tanbi én que su confi guraci 6n
mer ece una sanci 6n de conteni do penal .

44) Que el hecho de que el |egislador nacional no
haya i npl ement ado "sanci ones penal es adecuadas"” para este
tipo de delitos, no enpece a la vigencia de |os restantes

-/ -



-/ /- conprom sos asumi dos en el anmbito internacional en
materi a de extradici 6n toda vez que este tipo de tramtes no
ti enen por objeto determnar |a cul pabilidad o incul pabilidad
del individuo requerido sino sélo establecer, conb ya se ha
di cho, si su derecho de pernanecer en el pais debe ceder ante
| a solicitud de cooperaci 6n internacional fornul ada.

Desde esa perspectiva, seria irrazonable concluir que |la
falta de fijaciéon de una pena especifica para delitos de
nodal i dades tan graves que superan |las de | os previstos en la
| egi sl aci 6n conun, inmporta |la desincrimnaci én de tales
actos, maxine si se advierte que su tipificacion se encuentra
i ncor porada al derecho interno y que su resultado final -
hom ci di o- constituye un delito regul ado por |as | eyes
naci onal es con penas que -aun en | as nodal i dades de nenor
gravedad- superan anplianmente el limte establ ecido en el
tratado nenci onado.

45) Que, en consecuencia, el alcance gue cabe
asignar a |l a exigencia de pena nininm de dos afios privativa
de la libertad contenida en el articulo 2° del convenio de
1987 suscripto con |la Republica de Italia, es el de criterio
de fijaci6n de un unbral ninino por debajo del cual |o0s
estados contratantes carecen de interés para poner en novi-

m ent o sus necani snbs internos para | a col aboraci én interna-
cional, debido a |la escasa "gravedad" de |os delitos asi
sanci onados.

46) Que sobre el particular, ya en el precedente
regi strado en Fallos: 293:64 el Tribunal sostuvo que el
propo6sito de adoptar cl ausulas conp | as conteni das en el
articulo reci én citado, para delimtar los delitos sujetos a

-/ -
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-/ /- extradicion, debian entenderse conp encam nados a
"“...excluir la posibilidad de reclanbs para aquel |l os
delitos de nmenor gravedad que no justifican tramtes

i nternaci onal es de este tipo", a la vez que destaco que el
juzgam ento en el pais requerido sOlo surge conb obligaci 6n
frente al rechazo de la solicitud y cuando concurran todos
| os el enentos que | a hagan viable, cono nedio de no anparar
delitos de cierta significacion (Fallos: 300:996, consid.
5° y 6°), entre los cuales considerd incluidos |os delitos
contra el derecho de gentes (conf. nutatis nutandi causa
P.541, L. XXIV., R O "Peyrd" ut supra citada).

47) Que este criterio sustituyé al de | a enuncia-
cion taxativa de delitos extraditables -conpo era el
contenido en el Tratado cel ebrado con Italia aprobado por
|l ey 3035- y ha sido considerado, a la luz del desarrollo
progresivo de |l os principios que rigen |a cooperacién
i nternaci onal en materia penal, cono mas apropiado y
eficiente para delimtar |os delitos sujetos a extradicion,
ya que evita que |las partes contratantes tengan que acudir
a continuas nodificaci ones convenci onal es para actuali zar
| a enunmeraci 6n taxativa frente a canbi os i ntroduci dos en
sus ordenam entos juridicos represivos (conf. Geoff

G lbert, ob. cit. pags. 38/39).

48) Que es a la luz de estas prem sas y por
aplicaci on de |as reglas de hernmenéutica en materia de
interpretaci 6n de tratados que dan prioridad a | a buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a | os
térm nos del acuerdo, en su contexto y teniendo en cuenta
su objeto y fin (art. 31.1 de | a Convenci 6n de Vi ena sobre
Derecho de | os Tratados) que deben consi derarse incluidos
| os delitos con

-/ -



-//- tra el derecho de gentes -conp el que notiva este pedido
de extradicién- entre aquéll os consagrados en el tratado cono
extraditabl es.

49) Que tal conclusion se adecua a |la voluntad de
|as Partes Contratantes reflejada en |la | etra del convenio
toda vez que |l a solucidn contraria conduciria a un resultado
mani fi estamente absurdo o irrazonable, contrario al "princi-
pio de efecto util" al que debe ajustarse su interpretaci6n
(conf. Lauterpacht, Hersch en The Devel opnent of Internati o-
nal Law by The International Court, en especial pags. 282/
284, Stevens and Sons Limted, London, 1958 y De |a Guardi a-
Del pech en El Derecho de |los Tratados y |a Convenci 6n de
Vi ena, pégs. 315 y 323, nota n° 326 inclusive, La Ley Socie-
dad Anénima Editoria e Inpresora, Buenos Aires, 1970), ya que
| os crinenes que reunen | a nodalidad descripta en autos y
calificados compb "delitos de derecho internacional mas gra-

ves" quedarian excluidos del acuerdo mentras que todos |os
restantes atentados contra |l a vida consagrados en el ordena-
mento juridico interno, no obstante su nenor entidad, queda-
rian incluidos en aquél al superar en su mayoria el minino de
penal i dad exi gi do por el precepto convenci onal.

50) Que, por lo denmas, esta inteligencia del trata-
do bil ateral aprobado por ley 23.719 es |a que nejor se con-
cilia con |as restantes obligaciones que en materia de asi s-
tencia judicial y extradicion asum 6 | a Republica Argentina,
al ratificar |las previsiones contenidas en | os Conveni os de
G nebra de 1949 y su Protocol o Adicional | de 1977, vigentes
tambi én para |a Republica de Italia, a partir del 17 de
dicienbre de 1951 y 12 de dicienbre de 1977, respectivanente.

-/ -
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-/ - 51) Que en |l o que aqui concierne, el Il y IV

Conveni o de G nebra de 1949 establ ecen que "Cada una de |as
Partes Contratantes tendra | a obligaci 6n de buscar a | as
per sonas acusadas de haber conetido, u ordenado coneter,
una cual quiera de | as infracciones graves, y debera
hacer| as conparecer ante |os propios tribunales, sea cual
fuese su nacionalidad. Podra tanmbién, si |lo prefiere, y
segun | as di sposiciones previstas en |la propia |egislacion,
entregarl as para que sean juzgadas por otra Parte
Contratante interesada, si ésta ha formulado contra ella
cargos suficientes" (articulos 129 y 146, segundo parr af o,
respecti vanente).
52) Que, en |lo atinente al caso, el Protocolo

Adicional | de 1977 establece que "1. Las Altas partes
contratantes se prestaran |la mayor asistencia posible en lo
gue respecta a todo proceso penal relativo a | as
i nfracci ones graves de | os convenios o del presente
protocolo. 2. A reserva de | os derechos y obligaci ones
est abl eci das por | os convenios y por el parrafo 1 del
art.85 del presente y cuando las circunstancias |o
permtan, las Altas Partes contratantes cooperaran en
materi a de extradici 6n. Tomaran debi damente en
consideracion |a solicitud del Estado en cuyo territorio se
haya conetido |la infracci 6n al egada. 3. En todos | os casos,
serd aplicable la ley de la Alta Parte contratante requeri -
da. No obstante, |as disposiciones de | os parrafos
precedentes no afectaran a | as obligaci ones que enmanen de
| as di sposi ci ones contenidas en cual quier otro tratado de
caracter bilateral o nultilateral que rija o haya de regir
total o parcialnente en el anbito de |a asistencia nmutua
judicial en materia penal"” (articulo 88).

-/ -



-1 - 53) Que el hecho de que |la Republica de Italia
encuadrara el requerimento dentro del tratado de extradicio6n
aprobado por ley 23.719 y la Republica Argentina asi |lo
aceptase, constituye un reflejo de la practica de anbas
partes en el cunplimento no s6lo de | os conprom sos en que
consi deran conproneti dos intereses reciprocos sino tanbién de
aquel l os otros que conciernen directanente a |a conuni dad
i nternacional (conf. articulo 31, inciso 3, apartado "b" de
| a Convenci 6n de Viena sobre Derecho de | os Tratados) ya que
se "...da por supuesto que las partes contratantes abrigan
propositos razonables y no inconpatibles con |os principios
del Derecho Internacional reconocidos en general, ni con |as
obl i gaci ones convenci onal es contraidas anteri ornente con
terceros Estados" (conf. Oppenheim L. ob.cit. Tono I, Vol u-
nmen |1, pags. 548/549).

54) Que corrobora esta afirnmacion | a practica
adopt ada por |la Republica Argentina en la materia, en la
nmedi da en que frente a cl ausulas conp |las del articulo 2° del
tratado consider6 | os "actos de barbarie y de vandalisno
prohi bi dos por las |leyes de |la guerra" y mas nodernanente | 0s
“crimenes de guerra y |l os que se conetan contra la paz y la
seguridad de | a humani dad" cono delitos extraditables en el
marco del acuerdo de voluntades al excluirlos de |a categoria
de delitos politicos (conf. articulo 8° del Tratado de
Extradici 6n firmado con Brasil del 28 de octubre de 1896
aprobado por ley 4027 y, nmas recientenente, articulo 5°

apartado 1, "c" del Tratado de Extradicidon con el Reino de
Espafa aprobado por ley 23.708).

55) Que este fue el criterio que ya sigui6 el -//-



P. 457. XXXI.
R O
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-//- legislador al aprobar por ley 3035 el tratado de
extradicion anterior al actual mente vigente con |la
Republica de Italia, oportunidad en |la cual al debatirse el
articulo 6° que enunci aba taxativanmente |os delitos sujetos
a extradicion dej6 a salvo que esa lista se consideraba -
sin necesidad de explicitacion- integrada por |os delitos
i ncl ui dos en "convenci ones especi al es, entre paises
civilizados" (conf. Diario de Sesiones de |la Canara de
Di put ados, Congreso Naci onal, afio 1888, pags. 141/ 147,
especi al nrente pag. 146, Inprenta de Sud America, Buenos
Aires, 1889).

56) Que estas consi deraci ones dan debi da
respuesta a |l os agravios de |a defensa al par que son
i ndi cativas de que la aplicacion de un precepto contenido
en un tratado bilateral de extradicion con apego a su
literalidad y sin una fornmulaci 6n circunstanci ada previa
conducente a su recta interpretaci 6on juridica, con
apartam ento de los criterios de hernenéutica aqui
recordados, atenta contra |la funcioén especifica de |os
magi st rados que | es exige sienpre conjugar |os principios
contenidos en la ley con | os el enentos facticos del caso,
pues el consciente desconoci mento de unos u otros no se
conpadece con |la msién de adm nistrar justicia (doctrina
de Fallos: 234:482; 241:277; 249:37; 255:360; 258:75;
281:146 y 302:1611).

57) Que, en cuanto a |los reparos de | a defensa
técnica de Erich Priebke (fs. 365/366; 373/374; 846/ 847)
tendientes a atribuirle caracter esencialnmente mlitar al
hecho en que se funda el pedido y por ende excluirlo de la
entrega, no cabe sino su rechazo sobre | a base de que el
m sno articulo 6° del acuerdo bilateral de vol untades que

-/ -



-/ /- consagra esa excepci 6n excluye del concepto de delito
mlitar el "delito previsto por el derecho comin", entendi do
éste conp opuesto al concepto de delito politico o de delito
esencialnmente mlitar.

58) Que aun cuando se considerara a las | eyes
14. 467 y 23.379 conp "l eyes especiales"” en el marco de |lo
di spuesto en el articulo 870 del Cbddigo de Justicia Mlitar,
no se configura | a mentada hi pétesis de excepci 6n toda vez
gue la incrimnaci 6n de conductas cono |las atribuidas a Erich
Priebke protegen a | a persona mas que al individuo y es esta
cal i dad, de al gun nodo génerica, universal, que exige que |a
prot ecci 6n del derecho de gentes se ajuste, o al decir de
Jean Graven, se superponga a |la del derecho comin (articulo

citado Les Crinmes contre | "Humanité...., pag. 548).

59) Que, en este sentido, esta Corte ha dicho que
ante crinenes graves desde el punto de vista de la noral vy
del derecho comin, ni |a al egaci 6n de propositos politicos,
ni |l a de supuestas necesidades mlitares, puede ser admtida
cono fundanento para negar |a extradicién por tratarse de
hechos delictivos claranente contrarios al comin sentir de
| os puebl os civilizados dada su especifica cruel dad e innora-
lidad (Fallos: 265:219. Conf. en igual sentido, Qppenheim
ob. cit., Tono I, Volunen Il, pag. 139, nota 90 y Garcia

Mora, Manuel R Crinmes Against Humanity and the Principl eof

Non Extradition of Political Ofenders en M chigan Law
Revi ew, Vol .62, pags. 927 y sgtes., April 1964, n° 6).

60) Que asi fijados |os hechos, su calificacién
| egal para el ordenamiento juridico argentino y su inclusién
-/ -



P. 457. XXXI.
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-//- dentro de los térm nos del tratado de extradicion que
rige este tramte, resta establecer si |la accion penal

naci da del delito inmputado a Erich Priebke se encuentra
prescripta. La Republica de Italia aleg6 que no | o estaba
por que segun | as di sposiciones de su derecho interno
correspondia |la aplicacion de |a pena de "ergastol o"

per petua- declarada inprescriptible. Este extreno no fue
obj etado, de nodo tal que soOl o queda por examinar si la
acci on penal nacida del delito asi calificado por el pais
requeri do se encuentra prescripta, supuesto en el cual esta
Corte se encontraria obligada a declararlo de oficio
(Fal l os: 306: 386).

61) Que, al respecto, ni el Convenio de G nebra
de 1949 ni su Protocolo Adicional | de 1977 contienen
previ si ones especificas sobre el punto y toda vez que tanto
el Codigo Penal conmp el Codigo de Justicia Mlitar, no
contenpl an en toda su di nensi 6n el hecho por el que Priebke
es requerido, debe recurrirse para resolver el punto a la
costunbre internacional y a los principios general es del
derecho internacional, que forman parte del derecho interno
argentino (art. 75 inc.22 de la Constituci 6n Naci onal,

N. 70, L.XXIIl, "Nadel" antes citado), y que constituyen |as
fuent es apropi adas para dar una adecuada respuesta en el
anbito del derecho internacional, en el cual debe

exam narse |l a cuestion planteada y donde rige la tutela de
intereses de los mas vitales entre | os internacional nente
pr ot egi dos.

62) Que en |l a declaracion firnmada en Moscu el 30
de octubre de 1943 en cunplimento de |a cual se celebro el
Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 y se establ eci e-
ron | os Tribunal es I nternaci onal es de Niurenberg y del
Lej ano

-/ -



-//- Oiente, se anunci 6 que | os autores de tal es hechos "se-
rian devueltos al escenario de sus crinenes y juzgados alli
por | os pueblos a | os que habian ultrajado” y que "en caso de
que el hecho no tuviera situaci 6n geogréafica particular,
serian castigados por una decisi én conjunta de | os gobiernos
de | os aliados"; declaracié6n a |la que adhiri6 |la Republica
Argentina por decreto 6945/45 al aceptar la invitaci 6n que
con ese fin le fue fornul ada en el Acta Final de |a Conferen-
cia Interanericana sobre Problenmas de |la Guerra y de | a Paz,

cel ebrada en Chapul t epec.

63) Que en | os consi derandos del decreto citado -
ratificado por ley 12.837- se consigno que |os principios
enunerados en el Acta Final "conpo incorporados al derecho
i nternaci onal de nuestro Continente desde 1890, han orientado
en todo nonento |a politica exterior de | a Naci én y coinciden

con | os postul ados de |l a doctrina internacional argentina"”

cono asi tambi én que "el Gobierno de |a Naci 6n acepta y se

hal | a preparado para dar ejecuci 6n a | os principios,
decl araci ones y reconendaci ones que son fruto de | a Conferen-
cia de México".

64) Que mentras el interés de | a conunidad inter-
naci onal porque los "crinmenes de guerra” y "crimenes contra
| a humani dad" fueran debi danente juzgados y sanci onados quedé
reflejado en | as resol uciones de | a Asanbl ea General de |as
Naci ones Unidas 3 (1) del 13 de febrero de 1946 y 170 (I1)
del 31 de octubre de 1947, |a cuestion acerca de |la
prescripcion o no de estos delitos fue reci én sonetida a de-
bate en |l os foros internacionales en el afio 1965 ante |la
posi bili dad de que al gunos estados declararan prescripta la

-/ -
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-//- accion nacida de este tipo de delitos contra el
derecho de gentes por aplicaci 6on de sus | egi sl aciones
| ocal es y al equipararlos con |os delitos del derecho
i nterno.

65) Que el debate se suscitd en el anbito de la
Organi zaci 6n de | as Naci ones Uni das justanente a instancias
de aquel | os Estados que reaccionaron en forma adversa a esa
equi paraci 6n y, por ende, a la prescripcioén y se prol ongo
afio tras afo en el mas anplio marco de di scusi on (conf. In-
forme de | a Comi sion de Derecho Internacional sobre el 21la.
Periodo de Sesiones, del 22 de marzo al 15 de abril de
1965, Consej o Econdémico y Social, en Docunentos Oici al es,
XXXI X Periodo de Sesiones, Suplenento n°8, pags. 135/151,
Naci ones Unidas; Informe de | a Com sion sobre el 22a.
Periodo de Sesiones del 8 de marzo al 5 de abril de 1966,
Consej o Econém co y Social, en Docunentos Oficiales, XLI
Periodo de Sesiones, Suplenento n°8, pags. 57/74, Naciones
Uni das) .

66) Que conb consecuencia de ese novim ento de
opi ni 6n, fue aprobada | a Convenci 6n de | nprescriptibilidad
de Crinmenes de Guerra y Lesa Humani dad, por Resol uci 6n 2391
(XXI'l'l') de | a Asanbl ea CGeneral del 26 de novienbre de 1968,
gue entré en vigor el 11 de novienbre de 1970. Esta declaré
i mprescriptibles, tanto "los crinenes de guerra segun | a
definici 6n dada en el Estatuto del Tribunal Mlitar
I nt ernaci onal de Nirenberg, del 8 de agosto de 1945, vy
confirmada por |as resoluciones de |a Asanbl ea General de
| as Naciones Unidas 3 (1) del 13 de febrero de 1946 y 95
(1) del 11 de dicienbre de 1946, sobre todo | as
"infracci ones graves" enuneradas en | os Conveni os de
G nebra del 12 de agosto de 1949 para |l a protecci 6n de

victimas de guerra" cono los -//-



-//- crimenes de | esa humani dad entre | os que incluy6 "el
delito de genocidio definido en | a Convenci 6n de 1948 para |l a
prevenci 6n y la sanci 6n del delito de genocidio aiun si esos
actos no constituyen una violaci 6n del derecho interno del
pai s donde fueron conetidos" (articulo 1°).

67) Que esta afirmaci 6n convenci onal se bas6é en una
serie de razones que quedaron plasnadas en su preanbul o, de
significacion a |l os fines hernmenéuti cos dado que constituye
| a expresi 6n del consenso sobre cuestiones que fueron
anpliamente di scutidas en el seno de | os debates internacio-
nales (articulo 31.2. ya citado de |a Convenci 6n de Vi ena
sobre Derecho de | os Tratados).

Alli se observdé que en ninguna de | as decl araci ones
sol etmes, instrunentos o convenci ones para el enjuiciamento
y castigo de los crimenes de guerra y de los crinmenes de | esa
humani dad se ha previsto limtacion en el tienpo; se
consider6 que ellos figuran entre los delitos de derecho
i nt ernaci onal mas graves; que su represi 6on efectiva es un
el emento inportante para prevenir esos crinenes y proteger
| os derechos humanos y |ibertades fundanental es, y puede
fomentar |la confianza, estimular |a cooperacién entre | os
pueblos y contribuir a la paz y |la seguridad de | os pueblos y
de | a conunidad internacional; que la aplicacion a su
respecto de las nornmas de derecho interno relativas a la
prescripcion de |os delitos ordinarios suscita grave preocu-
paci 6n en |l a opini én pablica nundial, pues inpide el enjui-
ciamento y castigo de sus responsabl es; para concluir que
"es necesario y oportuno afirmar en derecho internacional,

por nmedio de | a presente convencion, el principio de la -//-



P. 457. XXXI.
R O
Priebke, Erich s/ solicitud de ex-
tradi ci 6n -causa n° 16. 063/ 94-.

-//- inprescriptibilidad de los crinenes de guerra y de |os
crimenes de | esa humani dad".

68) Que respecto de este ultino parrafo del
preanbul o, cabe sefial ar que el verbo "enunciar" contenido
en el proyecto original fue sustituido por "afirmar" a
resultas del consenso | ogrado para consagrar |a recepcion
convenci onal de un principio ya existente en el derecho
internacional referente a la inprescriptibilidad tanto de
| os crinenes de guerra conop de |os crinenes de |esa
humani dad y cuya redacci 6n fue aceptada por |a mayoria de
| os representantes por dieciocho votos a favor, ninguno en
contra y tres abstenci ones (conf. Docunentos antes citados,
en especial, Infornmes citados de | a Coni sion de Derecho
| nt ernaci onal, Resolucion 3 (XXI1) de |l a Com sion de
Derecho I nternaci onal aprobada por el Consejo Econom co y
Soci al por resolucién 1158 (XLI) del 5 de agosto de 1966 y
Resol uci 6n 2338 (XXII) de | a Asanbl ea CGeneral del 18 de
di ci enbre de 1967).

69) Que no obstante |a conducta segui da por aque-
Il os estados que ajustaron su derecho interno en favor de
aquel l os principios, conb la de otros que ratificaron o
adhirieron a | a convenci 6n antes menci onada, debe
reconocerse que no existia en ese nonento ni existe en |as
actual es circunstanci as del derecho internacional, una
norma reconoci da y aceptada por |as naciones civilizadas
cono de practica obligatoria, en favor de la
i nprescriptibilidad de | os crinmenes de guerra.

En tal sentido, |la Republica Argentina se abstuvo
de votar | a convenci 6n gestada en el anbito de | as Naci ones
Uni das.

-/ -



-1 - 70) Que esta limtacion de | a persecuci 6n penal no
al canza a | os hechos que notivan el pedido de extradici6n por
| a Republica de Italia, pues entre la serie de nornas
fundanent al es que conci ernen a | os derechos inalienabl es
reconoci dos por |a comunidad internacional se encuentran |a
prohi bi ci 6n de genocidio, el principio de no discrimnnacion
racial y los crinenes de | esa humani dad, of ensas todas pre-
sentes en | 0os actos cuyo juzgam ento aquéll a persigue.

Estas regl as establ eci das consuet udi nari anente no
pueden ser dej adas de | ado por tratados ni derogadas sino por
| a formaci 6n de una norma posterior de derecho internaciona
general que tenga el msno caracter. El concepto de "jus
cogens" fue aceptado por |a Com si én de Derecho | nternacional
e incorporado a | a Convenci 6n de Viena sobre el Derecho de
| os Tratados en 1969 (art.53) -ratificada por |ey 19. 865-
est abl eci endo que: "es nulo todo tratado que, en el nonento
de su cel ebraci 6n, esté en oposici én con una nornma inperativa
de derecho internacional general. Para |los efectos de la
presente convenci 6n, una norma inperativa de derecho
i nternaci onal general es una norma aceptada y reconoci da por
| a comuni dad i nternaci onal de Estados en su conjunto conp
norma que no adnmite acuerdo en contrario y que sOl o puede ser
nmodi fi cada por una norma ulterior de derecho internaciona
general que tenga el msno caracter".

El caracter de "jus cogens" de los delitos contra
la humanidad |Ileva inplicita su inmunidad frente a la actitud
i ndi vidual de |los estados, |lo que inplica la invalidez de | os
tratados cel ebrados en su contra, y |la consecuencia de que el
transcurso del tienpo no purga ese tipo de il egal

-/ -
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-/ /- dades. La funcion del "jus cogens" es asi proteger a

| os estados de acuerdos concl uidos en contra de al gunos

val ores e intereses general es de | a conuni dad internacional
de estados en su conjunto, para asegurar el respeto de
aquel | as regl as general es de derecho cuya i nobservanci a
puede afectar |la esencia msnma del sistema |egal
("Principles of Public International Law', lan Brownlie,
3rd. ed., Cdarendon Press, Oxford, 1985, p.512/514;

"I nternational Law, Cases and Material s", Louis Henkin,

Ri chard C. Pugh, GOscar Schachter, Hans Smth, 2nd. ed, West
Publ i shing Co., 1987, p.467; cita de Jinménez de Aréchaga en
p. 470).

71) Que, en el caso, |a conducta de Priebke que
notiva el pedido de extradicion presenta |as
caracteristicas tipicas de los "crinenes contra |l a
humani dad" coneti dos contra poblacion civil y prisioneros
de guerra durante un conflicto bélico, sancionados en forma
unani me por |a conunidad internacional. Asi surge del
menci onado requerimento del Mnisterio del Interior de
Italia en orden a | as "nodal i dades deshunmanas con | as
cual es ha sido conetida |a matanza de ' Fosse Ardeatine'"
(fs. 2/4).

Esas nodal i dades fueron tanbi én expresanente con-
t enpl adas por el pais requirente en |a nota cursada al
M ni sterio de Rel aci ones Exteriores de | a Republica
Argentina con fecha 7/6/94, en |la que se expresa que "
se pone en evidencia que en base a | as pruebas que resultan
de las investigaciones judiciales |a conducta crimnal de
Pri ebke representa un verdadero caso de 'crinen contra |la
humani dad', cono fue puesto en evidencia en |os actos del

Fiscal Mlitar de la Republica ante el Tribunal de

Roma..."(fs. 344).
-/ -



-1 - 72) Que el Tribunal MIlitar de Rona describié esa
conducta, que causoO la nuerte de 335 personas, conb un delito
perpetrado "con repetidas acciones ejecutivas del msno plan
crimnal y actuando con cruel dad hacia | as personas" (fs.

33). Destac6 asinmisnpo que |las 5 personas tonmadas de mas de
nunero establ eci do "fueron fusiladas porque el cap. Schutz y
el cap. Priebke, responsables de la direccién de |a ejecucio6n
y del control de las victinas, en el frenético apuro de

ef ectuar la ejecucion con |a maxi ma rapi dez, no se dieron
cuenta que las msmas eran ajenas a las |listas hechas con
anterioridad" (texto correspondiente a |la sentencia del 20 de
julio de 1944 del Tribunal Mlitar territorial de Roma citada
en fs. 34).

73) Que las constancias que existen en |a causa
acerca del nodo en que fueron conetidos tales crinmenes ponen
de manifiesto el grado de crueldad, de tortura noral y fisica
que sufrieron | os condenados y |a absoluta indiferencia por
| os mas el enental es principios de humani dad que dernuestran
| os ejecutores de esos actos. Basta seflalar en tal sentido
gue: "Asi pues iniciaban |a ejecucion: cinco nmlitares
al emanes cogian cinco victinmas, |as hacian entrar en la
cantera que estaba débilnmente ilum nada por antorchas soste-
ni das por otros mlitares col ocados a una cierta distancia el
uno del otro y las aconpafaban hasta el fondo, haci éndol as
pasar a otra cantera que se abria horizontal nrente. Una vez
aqui obligaban a las victinmas a arrodillarse y |luego cada uno
de ellos tiraba contra la victima que |le correspondia” (fs.
224/ 225) ..."El triste espectaculo de | os cadaveres que
después de las prineras ejecuciones se presentaba a

-/ -
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-//- la vista de las victinmas cuando éstas entraban en | a
cantera y se arrodillaban para ser fusilados, ha sido
expresado brevenente por el testigo Amons que, presente en
| a ej ecuci 6n, no dispar6 porque no tuvo |a fuerza de
hacerl o. El dice (audiencia del 12/6/1948): 'Habria debi do
di sparar pero cuando fue |evantada la antorcha y vi a | os
nmuertos nme desmayeé...'" (fs. 226). "El nodo conpb fue

Il evada a cabo | a ejecuci 6n, con crueldad, visto que |as
victimas que esperaban en | a expl anada situada del ante de

| a entrada de | a cantera oian, nezclados con los tiros, |os
angustiosos gritos de las victims que | os habian precedido
y después, una vez en el interior, podian percibir con el
claror (resplandor) de |as antorchas | os cadaveres de

aquél | as, esparcidos o anontonados..." (fs. 298).

74) Que, desde otra perspectiva, resultan eviden-
tes |l as notivaci ones de persecuci 6n raci al que se
mani fi esta en el porcentaje de victinmas de determ nado
origen, pues cono resulta del Informe Conpl enentario
emtido por la Fiscalia Mlitar de Roma: "Habia 75
ci udadanos incluidos en la lista de | a sanci 6n col ectiva
por su nera pertenencia a la conunidad israelita de Rona.
La nmayor parte de aquellos (57), en el nonento de |la
formaci 6n de las |istas, estaba detenida s6lo en base a una
precedente orden general de batida y estaban en espera de
ser enviados a | os canpos de concentraci 6n por su
pertenencia étnica. Los otros 18 ciudadanos judios fueron
incluidos en las listas para al canzar el namero requerido
para | a ejecucion de | a sancion col ectiva" (fs. 147/148;

ver asimsno fs. 135).
En el m sno sentido, se patentiza |la incidencia

-/ -



-//- del odio racial en el procedi mento segui do cuando se

i nforma que existian 290 victimas, de las cuales 57 "...eran
hebr eos deteni dos s6l o en ocasi 6n de | a redada y en espera de
ser enviados a un canpo de concentraci 6n"(fs. 214) y que en

la lista muchos eran | os detenidos por reatos comunes y
| os hebreos arrestados por notivos raciales" (fs. 218), entre
| os que incluso se hallaba un nenor de qui nce afos "arrestado
por ser hebreo" (fs. 218).

75) Que, en las condiciones descriptas, |os crine-
nes de guerra cuya perpetraci 6n se inputa a Priebke, configu-
ran delitos contra | a humani dad i ntegrados con el enentos de
genoci di 0. Esta calificacion explica que el pais requirente
haya procedido a solicitar la extradicién, sin perjuicio del
j uzgam ento definitivo incluso sobre | a natural eza del delito
por los tribunales del |lugar donde se ha conetido (arts.75
inc.22 y 118 de |l a Constitucion Nacional y arts. IIl, I, V,
VI 'y VIl de la Convenci6on para |la Prevencion y |la Sanci 6n del
Delito de Genocidio).

76) Que tal calificacidn, que atiende a |a com sién
de delitos contra | a humani dad, responde a | os princi pi os del
j us cogens del derecho internacional. En esas condiciones, y
dado que dichos delitos son inprescriptibles, corresponde
hacer lugar a | a extradicion solicitada.

77) Que en el examen de | a conclusi 6n antecedente
no puede ahora sosl ayarse que | as dos camaras del Congreso de
| a Naci 6n han sancionado |l a | ey que aprueba | a Convenci 6n de
| nprescriptibilidad de Crinenes de CGuerra y Lesa Humani dad, y
aunque dicha ley no ha sido aun pronul gada ni se ha efectuado
el depédsito del instrunmento de ratificaci én respec

-/ -
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-//- tivo -recaudos necesarios para su entrada en vigenci a-
| os organos rel evantes del Estado Argentino tanto para |a
conducci 6n de | as rel aciones exteriores cono para |la
aceptaci 6n de los tratados (arts. 99 inc. 11 y 75 inc.22 de
| a Constituci on Nacional), han expresado su voluntad en
senti do

coi ncidente con | os principios del jus cogens.

Por ello, se revoca |a sentencia apelada y se
hace lugar a |l a extradicién de Erich Priebke por la nuerte
de las trescientas treinta y cinco personas por |la que fue
solicitada. JULIO S. NAZARENO - EDUARDO MOLI NE O CONNOR
ES COPI A

VO -//-
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-//- TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON GUSTAVO A. BOSSERT

Consi der ando:

1°) Que contra |la sentencia de |a Camara Feder al
de Apel aci ones de General Roca que denego la solicitud de
extradi cion de Erich Priebke fornul ada por |a Repuablica de
Italia (fs. 956/978), el Mnisterio Publico dedujo el
recurso ordinario de apel aci 6n previsto en el articul o 24,
inciso 6° del decreto-ley 1285/58 que fue concedido (fs.
981), el sefior Procurador Ceneral al expresar agravios en
esta instancia (fs. 991/995) solicitdé que se revocase |la
resol uci 6n apelada y |la defensa, al contestar a fs.
1005/ 1044 el traslado que se le corri 6, pidid que se
confirmara.

2°) Que el pedido de extradicion se fundd en |la
orden de captura dispuesta por el Juez de |l as |nvestigacio-
nes Prelimnares ante el Tribunal MIlitar de Ronma don
Qui seppe Mazzi el 9 de mayo de 1994 (fs. 112/124). Segun
surge de este docunento y de | os restantes que se aconpafian
a esa solicitud, el hecho inputado a Erich Priebke consiste

en "....haber -conmo menbro de |as fuerzas arnadas al emanas
enenm gas del Estado Italiano, en concurso con Kappl er,
Herbert y otros mlitares al emanes, con repetidas acci ones
ej ecutivas del msnpo disefio crimnal y actuando con

cruel dad hacia | as personas, provocado |la nuerte de n. 335
personas...en su mayor parte ciudadanos italianos,
mlitares y civiles que no participaban en operaci ones
bél i cas, disparando preneditadanente contra ell os al gunos
tiros. En Roma en |l a localidad ' Cave Ardeatine' el 24 de
mar zo de 1944 durante el estado de guerra entre ltaliay
Al emani a" (confr. fs.

-/ -



-11- 112/ 123).

3°) Que de acuerdo a la resefia fornul ada en prinera
instancia y no cuestionada por |las partes (confr. fs.
856/ 857), el hecho habria ocurrido pocos nmeses después del
armsticio firmado por Italia con | as naciones aliadas en
guerra contra Alemania el 8 de septienbre de 1943. Mentras
el ejército aleman ocupaba mlitarnente | a zona septentriona
y central de Italia, por iniciativa de grupos civiles vy
castrenses, nacian organi zaci ones cl andestinas de tipo mli -
tar para resistir a las fuerzas arnmadas al emanas y |iberar el
territorio italiano.

4°) Que el 23 de marzo de 1944 en el centro de
Roma, en |la calle Rasella, un grupo de mlitantes de |la
resi stencia habria hecho expl otar una bonba en nonentos en
gue pasaba una conpafia al enana del Batall 6n "Bozen", | o que
ocasiono la nmuerte instantanea de veintiséis mlitares al ema-
nes, suna que en |las horas posteriores se elevdo a treintay
dos conp consecuencia de | as graves heridas recibidas por
al gunos de | os sobrevivientes.

5°) Que el Alto Mando Al eman habria di spuesto una
sanci 6n col ectiva consistente en el fusilamento de diez
ci udadanos italianos por cada al emén nuerto, practicandose |a
ej ecuci 6n en | a denom nada "Cave Ardeatine" o "Fosas
Ardeatinas", el 24 de marzo de 1944.

6°) Que trescientas treinta y cinco personasentre
civiles y mlitares, ajenas a | as operaci ones bélicas, fueron
fusiladas. Ese nunero incluydé ciento cincuenta y cuatro que
se hal | aban detenidas a disposicion del Tribunal MIlitar
Al eman por estar sujetas a investigaciones policia

-/ -
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-//- les, veintitrés detenidas a disposicion de ese
Tribunal en espera de juicio, tres condenadas a nuerte cuya
pena aun no se habia ejecutado, dieciséis condenadas a
penas de entre 1 y 15 afios de privaci on de la |ibertad,
setenta y cinco hebreos, cuarenta arrestadas por notivos
politicos a disposicion de |a Jefatura de Policia, diez
det eni das por razones de seguridad puablica a disposicioén de
esa autoridad, diez arrestadas en |las cercanias de la calle
Rasel | a, una absuelta por el Tribunal Mlitar Aleman y tres
no identificadas (fs. 174/324).
7°) Que se arribd a ese total por cuanto a | as
trescientas veinte victims originales, resultantes de la
deci si 6n de ejecutar diez italianos por cada mlitar al eman
nmuerto, el Jefe de la Policia de Seguridad Al emana -
teni ente coronel Herbert Kappler- habria resuelto, frente
al deceso de otro de | os heridos, afadir diez nonbres mas a
la primera |ista preparada para |a ejecucion, o que asi se
habria hecho trasladando a | as victinmas en cam ones hasta
| as "Fosas Ardeatinas", donde "....habian sido retenidas y
en estado de espera, con |as nmanos atadas detras de |la
espal da, en | a expl anada situada delante de |a entrada de
| a cantera, desde donde aquéll as oian, mezclados con | as
det onaci ones, los ultinobs gritos angustiosos de |as
victimas que | as habian precedi do"; "Ademas, éstas, nada
mas (al) entrar en la cantera para ser fusiladas podian
ver, con la luz de |as antorchas, |os nunerosos cadaveres
anont onados de las victimas precedentes..."; "Final nente,
tenian que subir encina de | os cadaveres anont onados
y, una vez alli, eran
-/ -



-//- obligadas a arrodillarse con | a cabeza inclinada hacia

adel ante para ser gol peadas a nuerte"; "...las victinas,
antes de ser fusiladas, fueron sonetidas a un sufrimento
noral grande, inhumano y cruel"” (fs. 311/313).

8°) Que ellas habrian sido ultinmadas en grupos de a
cinco con un tiro en | a nuca, conpletandose |a ejecucién a
las siete de la tarde, luego de lo cual se vol6 |la cantera
para sellarla. Un dia después se habria advertido que, debido
a un error, éstos habian sido trescientos treinta y cinco vy
no trescientos treinta cono se habia ordenado.

9°) Que para resolver cono o hizo, el a quo consi -
der6 que si bien lo concerniente a |l a aplicacién del tratado
suscripto con la Republica de Italia en 1886 y ratificado por
la ey 3035 se encontraba firnme en esa instancia, era
correcto lo resuelto por el juez sobre |a base del principio
de legalidad (art. 18 de la Constituci 6n Nacional). Del misno
nodo estind que |la calificacién del hecho conmb homicidio -
efectuada en |l a instancia anterior- habia quedado firne al no
ser apelada por el Mnisterio Puablico y que, mas alla de que
fuese opinable si los crimenes de guerra integraban el
derecho positivo argentino, no podia encuadrarse el hecho en
esa figura tanto por |l o establecido en el art. 15 del Pacto
| nt er naci onal de Derechos Civiles y Politicos conpb por |la
reserva que oportunanmente | a Republica Argentina habia
formul ado al segundo parrafo del nmencionado articulo. Por
ualtinmo sefal 6 que | a acci én por el delito inmputado a Priebke
se encontraba prescripta independi entenente de que se adopten
| as di sposiciones del anterior o del actual tratado de
extradicion con Italia. Y agregd que ello era asi por cuanto

-/ -
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-//- entre la fecha de conmi sion de | os hechos y |a de
formul aci 6n del requerimento, habia transcurrido con
exceso el téerm no de quince afios fijado en nuestra | ey
penal para |a prescripcion de |la accion aun cuando se
conputara | a sentencia del Tribunal de Roma del 19 de
febrero de 1962 -que juzgo el hecho respecto de otros
i mput ados- conmp ultino acto interruptivo de |a
prescri pci on.

10) Que el sefor Procurador General en su expre-
siOon de agravios insistio en | a postura inicial del
m ni sterio publico acerca de que | os hom cidios por |os que
se habia solicitado | a extradici én de Priebke configuraban
crinenes de | esa humani dad equi parabl es en cuanto a sus
ef ectos con | os crinenes de guerra y que desde esta
conprensi 6n habia sido efectuado el requerimento de
asi stencia internacional. Sostuvo que ello era asi en la
medi da en que | a com sion de esos hechos afectaba a |l a
humani dad en su conjunto y a |as normas del derecho de
gentes, con | o cual quedaba involucrado en autos el
princi pio de inexorabilidad de su juzgam ento, del que se
deriva conp corolario | 6gico el de su inprescriptibilidad.

Afirmd, respecto a |l a existencia de un

tratado bilateral que regula el procedimento de
extradicion y en el que no se habria hecho referencia a
este tipo de delitos - crinmenes de guerra o de | esa
humani dad-, que la falta de inclusion, "dentro de un
cat &l ogo de presupuestos en | os conveni os entre anbas
republ i cas, no puede desvirtuar la finalidad del acuerdo,
gue en definitiva es |la asistencia juridica mutua..." por

lo que ante o no "...expresanente

-/ -



-//- contenpl ado en el contrato internacional...debe resol -
verse acudi endo a otros principios que rigen |las relaciones
internacionales..." (fs. 993). Por daltinm destac6 |a suprena-
cia de la ley 23.379 -que incorpora a nuestro ordenam ento
juridico | os Conveni os de G nebra del |12 de agosto de 1949 y
sus Protocol os Adicionales del 10 de junio de |1977- respecto
de | as di sposiciones del Titulo X del Libro Prinero del
Codi go Penal referentes a |la prescripcién de la accion (fs.
994/ 994 vta.).

11) Que al contestar | os agravios forml ados por el
sefior Procurador General |a defensa sostuvo |a inposibilidad
de canbiar la calificaci6n del hecho formul ada por |a
autoridad italiana; |a insoslayable aplicacion del respecti-
vo tratado de extradicion firmado entre | os paises reclamante
y reclamado, que a su juicio es el aprobado por |ey 3035; el
total respeto que debia observarse a |l a prescripcién respecto
de los delitos; y la inposibilidad de aplicar al caso nornas
no vigentes al nonmento de | os hechos pues ello vulneraria el
principio de la ley ex post facto reconoci do por nuestro
derecho penal y consagrado constituci onal nente después de | a
reforma de 1994 al asignarsele jerarquia constitucional al
Pact o de Derechos Civiles y Politicos.

12) Que en priner térm no corresponde determ nar el
régi nen aplicable al presente pedi do de extradicion. Conp
principio, esta Corte ha sostenido en diversos pronunci am en-
tos, la mayoria de ellos vincul ados con el tratado de extra-
dicion con lItalia aprobado por | ey 3035, que el conveni o gue
corresponde aplicar es el vigente al nonento de la solicitud
de extradicién. Tal tenperanento fue el seguido en | os prece

-/ -
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-//- dentes registrados en Fallos: 90:409, pag. 421;
91:130; 113:364 y 114:278.

En |l o que aqui interesa cabe destacar |o0s
argunent os vertidos por el sefior Procurador Ceneral en el
tercero de esos casos, en cuanto sostuvo que | a causa debia
ser decidida con arreglo a |las estipul aciones del tratado
vigente al nonento en que se habia presentado |a
requi sitoria sobre |a base de que en su articulo 21 se
prescri bia que conmenzaria a hacerse efectivo desde el dia
del canje de las ratificaciones, entendi éndose por ell o,
gue a partir de esa fecha | os paises contratantes se
obligaban a | a reciproca entrega de | os delincuentes que se
encontrasen en |as condi ci ones pactadas. Agrego que |la
di sposici on del articulo 18 de I a Constituci 6n Nacional, no
era Obice para tal interpretaci on, dado que | as
convenci ones sobre extradici 6n no constituyen |eyes
penal es, sino neras formas de procedi mentos para |l a
entrega de | os procesados o condenados, segun la reiterada
jurisprudencia de la Corte (Fallos: 110:412), y por
consi gui ente son di sposi ciones de orden publico respecto de
| as cuales no rige el principio de la no retroactivi dad
de las leyes (Fallos: 95:201).

En | o que atafie al caso, el nuevo tratado
aprobado por ley 23.719 establece en su articul o 25,
segundo parrafo que "La presente convenci 6n entrara en
vigor el primer dia del nes siguiente al vencimento del
periodo de tres neses desde |la fecha del intercanbio de |os
instrumentos de ratificacion", en virtud de |o cual su
vigencia se renonta al 1° de dicienbre de 1992. Asim sno,
el quinto parrafo del citado

-/ -



-//- articulo dispone que a |la fecha de entrada en vigor de

| a presente convenci 6on "term nara |a convenci 6n de extradi -
cion entre |la Republica Argentina y el Reino de Italia,
firmada en Roma el 16 de junio de 1886 y su protocol o adici o-
nal firmado en Roma el 9 de junio de 1904".

Es decir que | as razones expuestas en la prinera
parte del dictanmen del Procurador Ceneral ya citado, son
aplicables al sub lite porque el nonento de vigencia fue
determ nado en anbos instrunmentos del m sno nodo; a | o que
cabe agregar que el convenio de 1987 es aun mas term nante
sobre el punto porque prevé expresanente |la inposibilidad de
aplicar el tratado anterior, sin que la clausula que asi |lo
di spone haya sido tachada de inconstitucional por |a defensa.

En cuanto a |l a inposibilidad de aplicar retroacti -
vanente el tratado de 1987 debe tenerse presente que | as
normas sobre extradici 6n no son reglanentarias del articulo
18 de la Constituci on Nacional sino del articulo 14 de la
Carta Magna, en tanto no es la finalidad de estos procedi -

m entos |a determ naci 6n de |la cul pabilidad del sujeto reque-
rido por el hecho por el que se lo solicita, sino que inpor-
tan excepciones a la |ibertad de entrar, permanecer y salir
del pais (doctrina de Fallos: 311:1925; C. 801. XXIV, "Canda,
Al ej andro Guido s/ extradicién", considerando 8°, resuelta el
23 de febrero de 1995 y A 83. XXIV, R QO "Juez de Foz de
| guazu-Brasil s/pedido de extradici én del sefior Jorge Américo
Arena, fallada el 4 de mayo de 1995, considerando 7° del voto
de la mayoria y del voto de |os jueces Lopez y Bossert, y
consi derando 3° del voto del juez Petracchi), garantias
respecto de |l as cual es ningun extranjero tiene un

-/ -
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-/ /- derecho irrevocabl enmente adqui ri do.
Y ello es asi porque conb ya se sostuvo desde

antafio "...los tratados de extradicion, que nediante |la
reciproca entrega de | os procesados 6 condenados, se propo-
nen la represion de la crimnalidad, y tienden a |la seguri -
dad puablica é individual, en | as potencias signatarias, son
por excelencia | eyes de orden publico y el cunplimento de
estas di sposiciones, rigen | os hechos anteriores sujetos a
extradi ci 6n, sin que el refugi ado pueda oponer contra ellas
ni ngun derecho adquirido, porque el interés de todos, la
justicia y |as buenas costunbres exigen |a innediata
apl i caci 6n de esas | eyes, salvo disposicioén en contrario
(Montes de Cca, Introduccion General al Estudio del
Derecho, 1° edicion, n° 121; Roussel, Enciclopedie du Droit,
pagina 101) ..." (de la resolucion de prinmera instancia
publ i cada en Fallos: 58:11, pagina 29), pues conb sostiene
Bil |l ot cuando esa regla no fuere expresanente pactada, |a
retroactividad surge de |l a naturaleza y caracter de |la
convenci on ("Traité de |'Extradition Suivi d un Recueil de
Documents Etrangéres", p. 261, E. Plon & Co., Paris, 1874).

13) Que precisanente fue este el criterio seguido
por el Tribunal en |os casos registrados en Fall os:
304: 1378 y 305: 771, en los cuales en virtud de la cl ausul a
del articulo 22, tercer parrafo, segunda parte, del tratado
de extradicion cel ebrado con | os Estados Uni dos de
Norteamérica y aprobado por ley 19.764, se aplicaron, a
hechos ocurridos con anterioridad a su entrada en vigor,
| as cl ausul as que por ley 3759 regian | as rel aci ones
bi | ateral es hasta ese

-/ -



-/ /- nonento.

14) Que por todo | o expuesto este Tribunal conside-
ra que el presente tramte de extradici én se encuentra regido
por el conveni o cel ebrado por nuestra republica con |a de
Italia en el afo 1987 y aprobado por ley 23.719 y descarta
por inadm sible |a postura del ministerio publico acerca de
gue la solicitud tramte "segun el principio de reciprocidad
o la practica uniforne de |as Naciones" conforne |o
prescripto por el articulo 646, inciso 2° del Codigo de
Procedi mentos en Materia Penal, frente a | a constante y
reiterada jurisprudencia que establ ece que cuando hay tratado
el pedido de auxilio internacional debe regirse por éste
(Fallos: 32:331; 49:15; 59:146; 96:305; 108:14; 111: 35;
114:383; 129:34; 146:388; 170:406; entre nuchos otros).

15) Que esta ultima hipotesis no determna |la
excl usi 6n del derecho de gentes, pues en |a nedida en que
éste sea aplicable para | a adecuada sol uci 6n del caso, tal
aplicaci 6n serd inexcusable para el juzgador en funcidn de |lo
di spuesto por el art. 21 de |la |ley 48, pues debe contenpl arse
I a circunstancia de que cono toda regla de derecho
i nt ernaci onal, convencional o consuetudinaria, un tratado no
se aplica en "vacio" sino en relaci6on con hechos y dentro de
un conjunto mas anplio de normas que integran el sistemm
juridico en vigor en el nmonento en que la interpretaci on
tiene lugar y del cual no es mas que una parte (conf. C.1.J.

Interpretation of the Agreenent of 25 March 1951 bet weenWo

and Egypt, Advisory Opinion, |.C J., Reports 1980, pag. 76 y

Legal Consequences for States of the ContinuedPresence of
South Africa in Nam bia (South West Africa)

-/ -
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-//- notw thstanding Security Council Resolution 276
(1970), Advisory Opinion, 1.C J., Reports 1971, pag. 16 ad.
31, citadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en sus opi niones consultivas OC-3/83, "Restricciones a la
pena de nuerte (arts. 4.2 y 4.4 Convenci 6n Ameri cana sobre
Der echos Humanos", parrafo 44, Serie A, n° 3 y OC- 10/ 89
"Interpretaci 6n de | a Decl araci 6n Anericana de | os Derechos
y Deberes del Honbre en el marco del articulo 64 de |a
Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos", parrafo 37,
Serie A n° 10).

16) Que por | o expuesto |a interpretaci 6n del
conveni o no puede efectuarse tomando a éste conb una norma
ai slada y estatica, sino dentro del nmarco del progresivo
desarrollo de |la materia de que se trata (M 60. XXV,

"“Mangi ante, Guillernmo Eduardo c/ AADI - CAPI F Asoci aci on G vi l
Recaudadora s/ cobro de pesos", considerando 8° in fine,
resuelta el 23 de febrero de 1995), conputando a esos efec-
tos la legislacion vigente, |a costunbre internacional y

| os principios generales del derecho en ese anbito, que
forman parte del derecho interno argentino (N 70. XXl I
"Nadel, Ledén y otro s/ contrabando”, considerando 12,
parrafo 3° del voto de la nmayoria y considerando 9° in fine
del voto del juez Boggi ano, resuelta el 6 de abril de
1993).

17) Que en este contexto normativo se cel ebré el
Trat ado de Extradici 6n aprobado por ley 23.719 segun fue
expuesto por el menbro informante ante |a Camara de
Di put ados con notivo del debate previo a | a sanci 6n de esa
| ey, al expresar que respondia a | as nornas mas nodernas en
la mate

-/ -



-//- ria con el objeto de coadyuvar a hacer mas eficaz y
estrecha | a col aboraci 6n de |la Republica Argentina (Diario de
Sesiones de | a Camara de Di putados del 13 de septienbre de
1989, pag. 3235); expresiones cuyo valor a los fines
interpretativos de la |l ey ha sido destacada por esta Corte en
Fal | os: 182:486; 250:507; 296:253; 306:1047 y, nas recien-
tenente, en la causa C 373. XXV, "Cardinale, Mguel Angel c/
B.CR A s/ incidente de ejecuci 6n de sentencia", consideran-
do 5° oprinmer parrafo, fallada el 17 de novi enbre de 1994.

18) Que el nencionado propdsito de col aboraci 6n ha
si do puesto de manifiesto en reiterados pronunci am entos cono
criterio rector que debe regir en los tramtes de extra-
di ci 6n, al sostenerse invariabl enente que por razones el enen-
tal es de orden social de aplicaci6on universal corresponde
facilitar la entrega y que, a esos fines el estudio de |os
tratados y las | eyes debe realizarse con espiritu anmplianmente
auspi ci oso al propdsito de beneficio universal de perseguir
el juzgamento de los crimnales o presuntos crim nal es por
| os tribunal es del pais en que han delinquido, cuando |o
requi eren en forma | os paises con | os cual es manti ene vincu-
| os de cooperaci 6n, pues asi no desnmedra su soberania vy
facilita el inperio de la justicia (Fallos: 154:336; 156: 169,
pag. 180; 166:173, pags. 176/ 177; 174:325, pag. 330; 178:81,
padgs. 83 y 85; 189:118; 216:285, pag. 290; 236:306, pag. 310;
263: 448, considerando 4°, entre nuchos otros).

19) Que en este marco y a los fines de cunplir con
el requisito de "dobl e subsunci 6n" o "dobl e incrim naci 6n"
contenido en el articulo 2° del tratado cabe sefal ar, en

-/ -
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-//- cuanto a la calificacion del hecho que notiva | a
solicitud que, con arreglo a la jurisprudencia de esta
Corte, los tribunales del pais requerido no pueden
nodi fi car el encuadre | egal efectuado por |os del

requi rente, porque ese extreno resulta ajeno al tramte de
| a extradicion y cual qui er discrepancia al respecto debe
ser resuelta en el proceso penal pertinente (doctrina de
Fal | os: 284:459 y en especial 305:725). Por tal notivo es
ajeno a la funcion de este Tribunal nutar la calificacion
del delito efectuada por Italia al nonento de introducir el
pedi do de extradicion y que es, precisanente, |a que sefal a
el tribunal de la instancia anterior: "participaci on en

vi ol encia con hom cidio continuado agravado por haber
provocado |la nmuerte de 335 personas el dia 24 de nmarzo de
1944, actuando en concurso con otras personas y nedi ante el
uso de arnas de tiro (delito previsto y castigado por |o0s
articulos 13 y 185 del Codigo Penal Mlitar, en relacion
con los articulos 81, 110, 575 y 577 del Codi go Penal
ordinario)" (confr. fs. 853 y 960).

20) Que en la nedida en que |a "doble subsunci 6on”
tambi én requi ere que el hecho en que se funda | a requisito-
ria sea punible para el ordenam ento juridico del pais
requeri do, corresponde destacar que a | os efectos de
est abl ecer ese recaudo |a practica de | os Estados en |la
materia tiende a abandonar el criterio de valoraci 6n de ese
extreno in concreto, que | o hace reposar exclusivanente en
| a denom naci 6n del delito y en una estricta interpretacion
de |l os elenentos tipicos que | o configuran -cono parece
haber sido el adoptado por el tribunal apel ado-, para
enrol arse en el

-/ -



-//- criterio in abstracto a partir de |la sustancia crimnal

del hecho con prescindencia del apego estricto al nonen iuris

del tipo legal, que evita que la eficacia del instituto de la
extradi ci 6n se vea frustrada u obstaculizada con notivo de

| as di ferencias propias que reconocen |as calificaciones

| egal es de | os Estados Parte con apoyo en | os distintos

si stenas penal es de | os paises gue asunen este tipo de
cooperaci 6n internacional (conf. G lbert, Geoff "Aspects of

| nternational Law', pags. 47/52, Martinus Nijhoff Publishers,
1991, The Net herl ands).

21) Que tal tenperanento ha sido el adoptado por
este Tribunal al considerar cunplido el recaudo de doble
incrimnaci 6n en | os casos en que |os tipos penal es contenian
| os mi snps el enent os que fundaban aquélla, aunque difiriesen
en particul ari dades en virtud del réginen juridico propio en
el que se insertaban (Fallos: 70:79); a |lo cual agregd gque
ese exanen no ha de realizarse en un msnpo plano de andlisis,
pues mentras que | a adecuaci 6n del hecho a un tipo |egal del
pais requirente se efectula sobre | a base de un hecho
hi pot éti co que aquél pretende probar, el encuadre al derecho
interno del requerido se realiza sobre | a base de que ese
m sno hecho, hipotéticanmente, cayera bajo su ley (confr.
Fal | os: 315: 575, considerando 5° y sentencia del 20 de
dicienbre de 1994, recaida en la causa T.275. XXII1, "Taub,
Luis Guillernp y otros s/extradicion", considerando 7°).

22) Que, por ende, los tribunales de nuestro pais
no se encuentran afectados por |la calificacion efectuada por
el requirente (Fallos: 306:67) o el nonen iuris del delito

-/ -
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-//- contenido en la solicitud de extradicién (Fall os:
284:459), sino que |lo decisivo es |la "sustancia de |a
infraccion" (confr. fallos citados y Fallos: 314:1132,
considerando 7°). En otros térmnos, lo relevante es el
exanen de | os hechos descriptos en la requisitoria y su
docunent aci 6n adjunta a | os efectos de su susbsunci 6n en
nuestro ordenam ento juridico.

23) Que a partir del contexto factico resefiado en
| os consi derandos 2° a 8° de |a presente, un exanen del
ordenam ento juridico vigente que conpute |la totalidad de
| os preceptos con contenido penal que |lo integran pone en
evi dencia que si bien | os atentados contra | a vida se
encuentran principal mente contenpl ados en | os Cbodi gos Penal
y de Justicia Mlitar en cuanto a €l remte en materia de
delitos conunes (articulo 870), esta sistematizaci 6n no es
excl uyente de otras figuras penal es que protegen el bien
juridico de la vida en circunstancias tales conpo |as ut

supra resefadas.

24) Que, en efecto, | os Convenios de G nebra de
1949 para |l a proteccion de las victinmas de | a guerra
apr obados por decreto-ley 14.442, ratificado por |ey
14. 467, prohiben al "homicidio intencional”™ u "homcidio
adrede" conetido contra prisioneros de guerra y pobl aci 6n
civil en tienpos de guerra, conproneti éndose |as Partes

Contratantes "...a tomar todas |as oportunas nedi das

| egi sl ativas para determ nar | as adecuadas sanci ones
penal es que se han de aplicar a | as personas que hayan
conetido, o dado orden de coneter” tales actos (articul os
129 y 130 del Convenio 3,y 146 y 147 del

-/ -



-/ /- Convenio 4).

25) Que esta descripcion tipica se conplenmenta con
| a del Protocolo Adicional | de 1977 (articulo 72), aprobado
por ley 23.379, en cuanto establ ece que "Estan y quedar an
prohi bi dos en todo tienpo y lugar |os actos siguientes, ya
sean real i zados por agentes o civiles o mlitares: a) atenta-
dos contra la vida, la salud y la integridad fisica o nental
de | as personas, en particular: i) el homcidio... d) |las
penas col ectivas" (articulo 75 de aplicacién tanto a | as
hi potesis del articulo 73 conp del 45).

26) Que el desconocim ento de una prohibicién de
esta especi e constituye "infracci 6n grave" a | os conveni 0s
i nt ernaci onal es sobre derecho humanitario en materia de trato
de prisioneros de guerra y de poblacion civil en el marco de
un conflicto arnmado internacional, considerada cono "crinen
de guerra" por el articulo 85, apartado 5°, de este m snp
Protocolo I.

27) Que este encuadre | egal no desplaza | a concu-
rrencia, respecto de |os m snos hechos, de delitos de |esa
humani dad en | a nedi da en que no puede descartarse |la satis-
facci 6n de un proposito de odio racial o religioso en |a
ej ecuci 6n de | a sanci 6n col ectiva o represalia, evidenciado
en que un numero significativo de victinmas pertenecian a la
conmuni dad hebrea (articulo Il de |la Convenci 6n para |la Pre-
venci6n y la Sanci on del Delito de CGenocidio, articulo 75,
inciso 22 de la Constituci 6n Naci onal)

Sin enbargo toda vez que la calificacio6n conp
"crinmen de guerra" abarca |la totalidad de atentados contra | a

vida por los que fue pedida |la presente extradicioén, -//-
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-/ /- deviene innecesario examnar |a entrega a |la luz de
aquél encuadre legal y, en consecuencia, el Tribunal adopta
-al soOlo efecto de determinar |a viabilidad del pedido de
cooperaci on internacional- la calificacion de "delito
internacional™ o "delito contra el derecho de gentes":
especificanente "crimen de guerra”, sin perjuicio de la
concurrenci a antes nenci onada.

28) Que tal obrar se |o inpone el cunplimento
del deber que | e conpete de decir el derecho vigente
aplicable al caso en el ejercicio de su el evada m si 6n de
adm nistrar justicia, con la contribucién que ello inporta
a la realizaci6n del interés superior de |la comunidad, y
del que se apartaria si se limtase a subsumr | os hechos
cono homi cidios o asesinatos en el marco de | as
di sposi ci ones del Cddigo Penal o, incluso, del Codigo de
Justicia Mlitar en cuanto a él renmte.

29) Que ello es asi ya que |as descripciones
tipicas contenidas en estos preceptos | egal es de atentados
contra la vida -hom cidio- no abarcan integranente |a
"sustancia de |a infracci 6n" que se atribuye a Erich
Pri ebke, conb sucede con |las previsiones de |os
i nstrunmentos internacional es antes nenci onados en | a nedi da
en que estos ultinos contenplan, a diferencia de aquéll os,
circunstanci as tales conb que su participaci 6n en |os
hechos habria consistido en el asesinato de 335 personas
integrantes de |l a poblacién civil y prisioneros de guerra
en un conflicto armado i nternacional del al cance que tuvo
| a segunda guerra nundi al, privadas de su vida en el
al egado marco de | a ejecuci 6n de una sanci 6n col ectiva o
represalia en territorio ocupado por

-/ -



-//- parte de |as fuerzas armadas mlitares al enanas.

30) Que supuestos conp el de autos constituyen
atent ados contra el derecho elenental de |la vida cuyo recono-
cimento se postula por |a propia natural eza humana, de nodo
tal que aun en tienpos de guerra en que ciertos derechos
sufren un eclipse parcial o tenporario subsiste sienpre |a
conservaci 6n, conop intangible, de la proteccion al bien
juridico vida dentro de un minino internacional |ocal o de un
nm nino de orden juridico interno adnmitido internacional mente

y que no se puede desconocer (conf. Jules Paoli, Contribution

a |l Etude des Crines de Guerre et des Crinmes contre

| "Hunmanité en Droit Penal International en Revue Général e de
Droit International Public, 3 série, T. 48/ 49 -1941/1945-,
pags. 129/ 165, Paris).

31) Que tales conductas fueron tradicional nente
i ncl ui das dentro del concepto de "crinenes de guerra" y
abarcan las violaciones a |las |l eyes y usos aplicables para el
trato de prisioneros de guerra y poblacio6n civil en con-
flictos armados internacionales, sin perjuicio de concurrir
en al gunos casos real o idealnmente, con crinenes contra |a
humani dad, cuyo presupuesto basico comin -aunque no excl usi -
vo- es que tanbi én se dirigen contra |a persona o |a condi -
ci 6n humana y en donde el individuo cono tal no cuenta,
contrariamente a | o que sucede en | a |egislacion de derecho
comin nacional, sino en |la nedida en que sea menbro de una
victima colectiva a la que va dirigida |a acci én (conf. Jean

Graven, Les Crinmes contre | "Humanité, Chapitre Il1,Synthése

et Construction de la Théorie Juridique des Crines contre

L Humanité, en Recueil des Cours de |  Académ e de

-] -
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-//- Droit International, T. 76 (1950), pags. 539/601).

32) Que es justanente por esta circunstancia de
| a que participan tanto | os tradicional nente denom nados
"crimenes de guerra" cono |los delitos contra | a humani dad,
gue se los reputa cono delitos contra el "derecho de
gentes" que | a conmuni dad nundial se ha conpronetido a
erradi car, porque nerecen la sancién y |la reprobacion de |la
conci enci a universal al atentar contra | os val ores humanos
fundanmental es (conf. Diaz G sneros, César en Derecho
| nt er naci onal Puablico, Tono |, pags. 278/ 282, Editorial
T.E. A, Buenos Aires, 1955 y Cherif Bassiouni, M en
Derecho Penal |nternacional. Proyecto de Cbddi go Penal
| nt er naci onal, pags. 68/ 69, Editorial Tecnos, Mdrid,
1984).

33) Que en el plano internacional donde no hay
estado, ni Organos soberanos comunes, ni | egislacion
propi anente dicha, y no cabe |a divisién de poderes
estatal es inexistentes, |la Unica sal vaguarda posi ble contra
| os desbordes de | os estados particulares para |la
protecci 6n de bi enes esenciales -entre | os que
i ndudabl enente se encuentra | a vida- se halla,
preci sanente, en | os principios y usos sanci onados por |a
comin conciencia juridica y que se ha ido desarrollando
progresi vamente en la fornul aci 6n de un derecho
i nternaci onal general en materia de sanci 6n de actos
atentatori os de intereses internacional mente protegidos.

34) Que, en |as actuales circunstancias de | as
rel aci ones internacionales a |las que |l a Corte debe atender
(M 817. XXV, "Manauta, Juan José y otros c/ Enbajada de |a
Federaci 6n Rusa s/ dafios y perjuicios", resuelta el 22 de
di cienbre de 1994) el Tribunal estima que | os "crinmenes de

-/ -



-//- guerra", segun |la nodalidad en que han sido encuadrados
| os hechos de autos, se ajustan en su tipificacion, y desde
el punto de vista penal, a |los caracteres que el derecho

i nt ernaci onal general |es reconoce.

35) Que tales particul ari dades han sido resum das
del siguiente nodo: a) la conducta en cuesti 6n es consi derada
delictiva por |as |egislaciones nacionales; b) por nmedio de
obras doctrinales y a partir de reuniones internacionales ha
surgido |l a conciencia de | a necesidad de su prohibicidn a
nivel internacional; c) se ha el aborado un proyecto o un
tratado, en una prinmera fase, Unicanmente para declarar |a
conducta conp atentatoria o constitutiva de una violaci én de
Derecho Internacional; d) a ello ha seguido general nente uno
o mas conveni os adici onal es, cada uno de | os cual es ha
afiadi do det erm naci ones mas especificas al precedente y, e)
cono paso final, se ha declarado que el conportam ento en
cuesti 6n constituye un delito internacional sonetido al
princi pio de conpetencia universal en su persecuci 6n, a cuyo
efecto | os Estados signatarios se conproneten a tipificarlo
en sus Derechos Penal es internos y, en consecuencia, a perse-
guir a sus autores o a conceder su extradicion (Cherif
Bassi ouni, obra cit., pags. 68/69).

36) Que los "crinenes de guerra" reconocen sus
fuentes fornales en "las leyes y usos de |a guerra” conteni -
das en buena parte del derecho de guerra consuetudi nari o de
los siglos XVII y XVII1 que, a nediados del siglo Xl X conen-
z6 su codificacion bajo el influjo del positivisnm juridico
en el derecho internacional plasnmado, en materia de guerra
terrestre, en una serie de instrunentos de esa indole conp

-/ -
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-//- la Declaraci 6n de Brusel as de 1874, recogida por la
Primera Conferencia de |la Paz de La Haya del 29 de julio
1899 referente a las |l eyes y costunbres de | a guerra
terrestre a la que, por ley 5082, el Congreso Nacional
autorizo al Poder Ejecutivo para adherir y, posteriornente,
en el Convenio |V aprobado en | a Segunda Conferencia sobre
| a Paz de La Haya, celebrada en 1907, a las que sigui6 |a
Convenci 0n de G nebra de 1929 sobre el tratam ento de
prisioneros de guerra, que recibio | a adhesi 6n de |la
Republ i ca Argentina por decreto 88.315 del 4 de abril de
1941.

37) Que estos instrunmentos internacionales
conmenzar on por inponer |a obligacién de que |os prisioneros
de guerra fueran tratados con hunmanidad (articulo 4° del
Conveni o de La Haya de 1889) y, progresivanente,
prohi bi eron | as penas col ectivas, pecuniarias o de otro
género contra | as pobl aci ones por razones de hecho
responsabl es solidarianente (articulo 50 de | a Convenci 6n
de 1907) hasta introducir innovaciones al derecho
consuetudi nari o heredado al fijar |imtaciones
convencional es a un procedinmento tradicional en |a
apl i caci 6n del derecho de guerra que era el recurso a la
represalia (articulo 2 de | a Convenci 6n de 1929; conf.
Oppenheim L. en Tratado de Derecho Internacional Puablico,
Tormo 11, Volunmen I, pags. 136/141, Casa Editorial Bosch,
Espafa, 1967)

38) Que contenporaneanente a este desarroll o del
derecho humanitario internacional surgi6 |la sistenmatizacion
de infracciones conetidas en violacién de las |leyes y
costunbres de guerra y de las |eyes de |a humani dad que
incluyo el "homcidio", "las nasacres” y "la inposicion de
penas col ec

-/ -



-/1- tivas" (conf. docunento final aprobado por |a Com sion
de Responsabilidad y Sanciones en nateria de crimnal es de
guerra que se creb después de la Prinera Guerra Mundi al en
| as Conferencias Prelimnares de |a Paz de 1919, receptado
por el Comité de Investigaci on de Crinenes de Guerra de | as
Naci ones Uni das en Proyecto de Codigo de Delitos contra |la
Paz y | a Seguridad de |a Hunani dad, Conpendi o de instrunmentos
i nt ernaci onal es pertinentes, pags. 40/44, Docunentos
Oiciales de | a Asanbl ea General A/CN. 4/368 del 13 de abri
de 1983. Asim snp, Yearbook of the International Law

Com ssion 1950, Volunen |, pag. 264).

39) Que en ese msno orden de ideas el Estatuto del
Tribunal Mlitar de Nirenberg calificd conb "crinenes de
guerra” las violaciones de las | eyes o costunbres de | a
guerra, entre las que incluy6 el asesinato de pobl aci 6n civil
de un territorio ocupado o que se encuentre en él, de
prisioneros de guerra y de rehenes y cono crinmenes de |esa
humani dad el asesinato, |la exterm nacion, la esclavitud, la
deportaci 6n u otros actos i nhumanos coneti dos contra cual -
qui er poblacién civil, antes o durante |a guerra, o |la perse-
cuci 6n por notivos politicos, raciales o religiosos para
coneter cual quier crinmen que sea de | a conpetencia del Tribu-
nal o en relaci 6n con ese crinen, inplique o no el acto una
vi ol aci 6n del derecho interno del pais donde se haya coneti -
do. Anal oga descripci 6n adoptd el Tribunal Mlitar Interna-
cional para el juicio de los principales crimnales de guerra
en el Lejano Oriente (apartados b y ¢ de los articulos 5y 6,
respecti vanente, conf. docunentos oficial es obrantes en el
conpendi o citado, pags. 33/56).

-/ -
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-/ - 40) Que | a Asanbl ea CGeneral de | as Naci ones

Uni das mantuvo esta configuraci én tanto en su Resol uci 6n 3
(I') del 13 de febrero de 1946 al reconendar e instar a | os
Est ados, menbros o no menbros, a la extradicion y castigo
de | os responsabl es de crinenes de guerra coneti dos durante
| a segunda guerra nundi al cono al aprobar por unanimdad |a
Resol uci 6n 95 (1) que confirmd | os principios de derecho

i nt ernaci onal reconocidos por el Estatuto del Tribunal de
Nurenberg y sus sentencias (conf. conpendi o citado, pags.
79/ 82) .

41) Que | a Conisién de Derecho Internacional de
ese organisno formul 6 esos principios, en virtud de la
encom enda reci bida por resolucién 177 (1) del 21 de
novi enbre de 1947 con el fin de estimular el desarrollo

progresivo del Derecho Internacional y su codificacion de

acuerdo al inciso "a", parrafo 1° del articulo 13 de |la
Carta Organica de | as Naci ones Unidas (conf. texto en
Docunent os Oficial es, Segundo Periodo de Sesiones de |la
Asanbl ea CGeneral, Resoluciones del 16 de septienbre al 29

de novienbre de 1947, pag. 63, Lake Success, Nueva York).
42) Que al efectuar esa enunciacion | a Com sion

mantuvo el m sno nonen juris y descripcién de | os hechos

reput ados cono "crinmenes de guerra" a la vez que | os
califico cono "delitos de derecho internacional” vy
“puni bl es”, conp tales, en ese anbito (principio VI)
especi fi cando que "Toda persona que coneta un acto que
constituya delito de derecho internacional es responsable
de él y esta sujeta a sancion” (principio l) sin que la
ci rcunstanci a de que el

-/ -



-//- derecho interno no i nponga pena al guna por un acto que
constituya delito de derecho internacional exinma de responsa-
bilidad, en ese anbito, a quien |lo haya conetido (principio
1) (conf. Informe de |a Com si én de Derecho Internacional
parrafos 98/102 y 119, Periodo conprendido entre el 5 de
junio y el 29 de julio de 1950, Docunentos Oiciales de la
Asanbl ea CGeneral, Quinto Periodo de Sesiones, Suplenmento n°l12
-A/ 1316-, pags. 11/15, Lake Success, Nueva York, 1950).

45) Que | a Conferencia Interamericana sobre Probl e-
mas de |la Guerra y de | a Paz, cel ebrada en Chapul tepec, en
| os nmeses de febrero y marzo de 1945, repudi 6 en su Acta
Final |os crinenes de guerra acaeci dos en | a segunda guerra
mundi al conmo "horrendos crinenes en violacion de |las | eyes de
| a guerra, de |los tratados existentes, de | os preceptos del
Derecho Internacional, de | os cddi gos penal es de | as naci ones
civilizadas y de | os conceptos de civilizaci6n" en su
Resol uci 6n VI "Crinenes de Guerra", docunento al que adhirié
| a Republica Argentina por decreto n° 6945/ 45, aprobado por
ley 12.837.

46) Que en este contexto internacional y en opinion
de la Corte Internacional de Justicia, |os Convenios de
G nebra de 1949 tienen tanto un caracter consuetudi nario cono
convenci onal ya que en gran nedi da expresan | os principios
general es basi cos del derecho internacional humanitario

(C1.J. Affaire des activités nmlitaires et paramlitaires au

Ni caragua, Reports 1986, paragrafo 218) y junto con | os
Prot ocol os Adi ci onal es de 1977 que | os conplenentan (articulo
72), constituyen el reflejo del maxino desarroll o progresivo
experi nmentado por el derecho humanitario en el anbito

-/ -
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-/ /- internacional convencional (conf. Draper, Oigenes y

aparici on del Derecho Humanitari o en Las Di nensiones Inter-

naci onal es del Derecho Humanitario, pags. 81/93, Instituto
Henry Dunant, Unesco, Editorial Tecnos, 1990).

47) Que el catalogo de "infracciones graves" en
el l os contenpl ado sirvi 6 de fundanento al proyecto de
Codi go de Delitos contra |la Paz y Seguridad de | a Humani dad
cuya di scusi6n se inici6é en 1950 en el seno de | as Naci ones
Uni das, aprobado en prinera | ectura en el afio 1994, cono
asi tanbi én al proyecto de Estatuto de un Tribunal Pena
| nt er naci onal cuya creaci 6n se debate en ese anbito.

48) Que en estos proyectos | os atentados a | a
vida que reunen |las caracteristicas del hecho que notiva el
pedi do de autos, son consi derados cono violatorios de |as
| eyes y costunbres de |la guerra y, por ende, calificados
cono "crimenes de guerra excepci onal nente graves",

"vi ol aci 6n excepci onal mente grave de | os principios y
normas de derecho internacional aplicables en |Ios
conflictos armados” o "viol aci ones graves de |las |leyes y
usos aplicables en |los conflictos armados” constitutivos de
“crimenes para la ley internacional” o "crinenes

sanci onados por el derecho internacional general"” (conf.

I nfornme de | a Com sion de Derecho Internacional en Yearbook

of the International Law Conm ssion, 1950, Volune Il ya

ci tado, pags. 277/ 278 -base de discusion n° 1, crinmen [ X vy
su conentari o en pags. 379/380; Anuario de |a Com sién de
Der echo | nternaci onal 1985, Volunen Il, Primera Parte,
Docunent os del Trigésino Séptino periodo de Sesiones de |la
Asanbl ea CGeneral, pags. 66/85; Estatuto del Tribunal

I nt ernaci onal para |a antigua Yugoslavia; Infornme de la -
/1 -



-/ /- Com si6on de Derecho Internacional -1994- en Docunent os
Oiciales de |la Asanbl ea General -A/49/10-, péags. 46/50).

49) Que conp corolario de | o expuesto cabe consi de-
rar al "crinmen de guerra", segun |a nodalidad descripta en
este pronunci am ento, cono delito sancionado por el derecho
i nternaci onal general y, en |a nedida en que | os delitos
contra el derecho de gentes se encuentran reconoci dos por el
ordenam ento juridico argentino (articulo 118 de |a Constitu-
ci 6n Nacional) corresponde, por lo tanto, tener por acredita-
do -al sdélo efecto de la "doble subsunci 6n" o "doble incrim -
naci 6n" exigida por el articulo 2° del Tratado de Extradicion
aprobado por ley 23.719- el caracter delictual del hecho que
notiva el pedido de extradicidn.

50) Que este criterio encuentra fundanento en que
el constituyente, al fijar la jurisdiccidon internacional
penal de |a Republica Argentina para el juzgam ento de |os
delitos iuris gentium aun cuando fuesen conetidos fuera de
los limtes de la Nacion (confr. P.541. XXIV, "Peyru, D ego
Al berto s/ pedido de extradicion", considerando 6° del voto
de | os jueces Moliné O Connor, Bellluscio, Petracchi, Levene,
Lopez, Bossert y Boggi ano, resuelta el 23 de febrero de 1995)
s6lo habilitd al |egislador para que en este ultinb supuesto
determ nase "por una |l ey especial el lugar en que haya de
seguirse el juicio" (articulo 118 de |la Ley Fundanental).

51) Que a diferencia de otros sistemas constitucio-
nal es cono el de | os Estados Unidos de Angérica en el que el

constituyente |e atribuy6 al Congreso |la facultad de "definir
y castigar" las "ofensas contra la |l ey de | as naci ones”

-] -
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-//- (articulo I, Seccidn 8), su par argentino al no conce-
der simlar prerrogativa al Congreso Nacional para esa
formul aci 6n recepto directanmente | os postul ados del derecho
i nternaci onal sobre el tema en | as condiciones de su
vigencia y, por tal notivo, resulta obligatoria | a

apl i caci 6n del derecho de gentes en |a jurisdiccion

naci onal de conform dad con | o dispuesto por el articulo 21
de la ley 48 ya citado.

52) Que, en tales condiciones, |a aprobaci 6n por
| eyes 14.467 y 23.379 de | os Conveni os de G nebra de 1949 y
sus Protocol os Adicionales de 1977 es parte de |a formaci 6n
del acto conplejo federal que inporta | a cel ebraci é6n de un
tratado, segun |as previsiones de |a Ley Fundanental, al
propi o tienpo que inporta la recepcién de la |ley
i nternaci onal dentro de | a esfera de validez propia del
ordenam ento | egal argentino (confr. Fallos: 202:353, en |lo
perti nente; Hans Kel sen, La responsabilidad col ectiva e
i ndi vi dual en derecho internacional, con especi al
consi deraci 6n a castigo de los crimnales de guerra, pags.
5, 10/11, 35/36, Inprenta de | a Universidad de Cordoba,
Republ i ca Argentina, 1944; Werner Col dschm dt, Derecho
| nt ernaci onal y Derecho Interno argentino, El Derecho, T.

7, pags. 784/ 796. Asim snp, en general, National

| mpl ement ation of International Humanitarian Law,
Proceedi ngs of an International Colloquimheld at Bad
Honburg, 17 to 19 of june, 1988, Editado por M chael Bot he,
Editorial Kl uwer Academ c Publishers, The Netherl ands,
1990) .

53) Que para su aplicaci 6n ha de atenderse al
proposito de | os tratados humanitari os nodernos -entre | os
gue cabe incluir |os nencionados instrunentos- que no fue
el concederse |as Partes Contratantes derechos y
obl i gaci ones

-/ -



-//- reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses nacio-
nal es sino establ ecer un orden publico comin con el objetivo
de sal vaguardar su herencia comin de tradiciones politicas,

i deas y réginmen de derecho (Reservations to the Convention on

the Preventi on and Puni shment of the Crine of Genoci de,
Advi sory Qpi nion del 28 de mayo de 1951, I.C J., pag. 12in

fine. De igual manera, Opinion Consultiva de la Corte

| nt eraneri cana de Derechos Humanos, OC-2/82 del 24 de sep-
tienbre de 1982, "El efecto de |las reservas sobre | a entrada
en vigencia de |la Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Hunma-
nos", Serie Ay B, n° 2, parrafos 29 y 30).

De alli que sus cl ausul as gozan de | a presunci 6n de
operatividad y asi han sido consideradas por |a doctrina por
ser, en su mayoria, claras y conpletas para su directa
aplicaci 6n por |os Estados partes e individuos sin necesidad
de una inplenmentaci 6n directa (conf. Krzysztof Drzew ck

National |egislation as a neasure of inplenentation of

international humanitarian | aw en | npl enentation of

I nternational Humanitarian Law, pag. 111 Editors Frzits
Kal shoven and Yues Sandoz, Martinus Nijoff Publishers, The
Net her | ands, 1989).

54) Que no obsta a esta conclusi 6n que |a descrip-
cion tipica contenida en | os nentados instrunmentos interna-
ci onal es no establezca | a natural eza de | a pena ni su nonto
pues su falta de determ naci 6n en | os propi os docunent os
responde a | a nodalidad de inpl enmentaci 6n que infracci ones de
conteni do penal de esa natural eza reconocen en ese anbito,
conforme al estado actual de | as rel aciones internacional es.

-/ -
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-/ - 55) Que tal circunstancia en nodo al guno
significa que la incrimnacion internacional quede |ibrada
a la voluntad de | os estados particul ares expresada
convenci onal nente, pues ello es el instrunmento de
cristalizacién de los principios y usos de |la conciencia
juridica de |la sociedad nundi al de | os que ningun Estado
podria individual nente apartarse en |l a nedida en que |a
formul aci 6n del derecho internacional general establece, en
la materia, una descripcion suficientenente acabada de | a
conducta puni bl e conp asi tanbi én que su confi guraci on

mer ece una sanci 6n de conteni do penal .

56) Que el hecho de que el |egislador nacional no
haya i npl ement ado "sanci ones penal es adecuadas" para este
tipo de delitos, no enpece a |a vigencia de | os restantes
conprom sos asum dos en el anbito internacional en materia
de extradicion toda vez que este tipo de tramtes no tienen
por objeto determ nar |a cul pabilidad o incul pabilidad del
i ndi vi duo requerido sino soOlo establ ecer, conb ya se recor-
dé en el considerando 12, si su derecho de pernanecer en el
pai s debe ceder ante la solicitud de cooperaci én

i nternaci onal fornul ada.

57) Que, en consecuencia, el alcance que cabe
asignar a |l a exigencia de pena nininm de dos afios privativa
de la libertad contenida en el articulo 2° del convenio de
1987 suscripto con |la Republica de Italia, es el del crite-
rio de fijacion de un unbral ninino por debajo del cual |o0s
estados contratantes carecen de interés para poner en novi-
m ent o sus necani snbs i nternos para |a col aboraci 6n
i nternaci onal, debido a | a escasa "gravedad" de | os delitos
asi sanci onados.

-/ -



-1 - 58) Que sobre el particular, ya en el precedente
regi strado en Fallos: 293:64 el Tribunal sostuvo que el
propo6sito de adoptar cl ausulas conpo | as cont eni das en el
articulo reci én citado, para delimtar los delitos sujetos a

extradi ci 6n, debian entenderse cono encami nados a "...excluir
| a posibilidad de reclanpos para aquell os delitos de nenor
gravedad que no justifican tramtes internacional es de este
tipo", a la vez que destacd que el juzgam ento en el pais
requerido sél o surge cono obligacién frente al rechazo de |a
solicitud y cuando concurran todos | os el ementos que | a hagan
vi abl e, cono nedio de no anparar delitos de cierta
significacion (Fallos: 300:996, considerandos 5°y 6°), entre
| os cual es considero incluidos |Ios delitos contra el derecho

de gentes (conf. nutatis nmutandi causaP.541. XXI'V., "Peyru" ut

supra citada).

59) Que este criterio sustituyé al de |a enuncia-
cion taxativa de delitos extraditables -cono era el contenido
en el Tratado cel ebrado con Italia aprobado por |ley 3035- vy
ha sido considerado, a la luz del desarrollo progresivo de
| os principios que rigen |a cooperaci 6n internacional en
mat eria penal, cono nas apropiado y eficiente para delintar
| os delitos sujetos a extradicidn, ya que evita que |as
partes contratantes tengan que acudir a continuas nodifica-
ci ones convenci onal es para actualizar |a enuneraci 6n taxativa
frente a canbi os introduci dos en sus ordenani entos juridicos
represivos (conf. Geoff G lbert, ob. cit. pags. 38/39).

60) Que es a la luz de estas prem sas y por aplica-
cion de las reglas de hernenéutica en materia de interpreta-
ci 6n de tratados que dan prioridad a | a buena fe conforne a

-/ -
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-//- sentido corriente que haya de atribuirse a |os

térm nos del acuerdo, en su contexto y teniendo en cuenta
su objetoy fin (art. 31.1 de |a Convenci 6n de Vi ena sobre
Derecho de | os Tratados) que deben consi derarse incluidos

| os delitos contra el derecho de gentes -conp el que notiva
este pedi do de extradicion- entre aquéll os consagrados en
el tratado conp extraditables.

61) Que tal conclusion se adecua a |l a voluntad de
|las Partes Contratantes reflejada en la |letra del convenio
toda vez que la solucion contraria conduciria a un
resul tado mani fi estanmente absurdo o irrazonable, contrario
al "principio de efecto util" al que debe ajustarse su
i nterpretaci 6n (conf. Lauterpacht, Hersch en The
Devel opnent of Internacional Law by The International
Court, en especial pags. 282/284, Stevens and Sons Linted,
London, 1958 y De | a Guardi a-Del pech en EI Derecho de | os
Tratados y |a Convenci 6n de Viena, pags. 315 y 323, nota n°
326 inclusive, La Ley Sociedad Anoninma Editoria e
| mpresora, Buenos Aires, 1970), ya que |los "crinmenes de
guerra" que reunen | a nodalidad descripta en autos y
calificados comp "delitos de derecho internacional mas
graves" quedarian excluidos del contrato mentras que todos
| os restantes atentados contra |a vida consagrados en el
ordenam ento juridico interno, no obstante su nenor
enti dad, quedarian incluidos en aquél al superar en su
mayoria el nminino de penalidad exigido por el precepto
convenci onal .

62) Que, por | o denas, esta inteligencia del
tratado bil ateral aprobado por ley 23.719 es | a que nejor
se concilia con las restantes obligaciones que en materia
de

-/ -



-//- asistencia judicial y extradicidn asum 6 |a Republica
Argentina, al ratificar |as previsiones contenidas en | os
Conveni os de G nebra de 1949 y su Protocol o Adicional | de
1977, vigentes tanbi én para |a Republica de Italia, a partir
del 17 de dicienbre de 1951 y 12 de dicienbre de 1977, res-
pecti vanent e.

63) Que en | o que aqui concierne, |os Convenios 3y
4 de G nebra de 1949 establ ecen que "Cada una de |l as Partes
Contratantes tendra | a obligaci 6n de buscar a | as personas
acusadas de haber conetido, u ordenado coneter, una
cual quiera de | as infracciones graves, y debera hacerl as
conparecer ante | os propios tribunales, sea cual fuese su
naci onal i dad. Podré& tanbi én, si lo prefiere, y segun |as
di sposi ci ones previstas en |a propia | egislacion, entregarl as
para que sean juzgadas por otra Parte Contratante interesada,
si ésta ha fornulado contra ella cargos suficientes"”
(articulos 129 y 146, segundo parrafo, respectivanente).

64) Que, en lo atinente al caso, el Protocolo
Adi cional | de 1977 establece que "1. Las Altas partes con-
tratantes se prestaran |la mayor asistencia posible en |o que
respecta a todo proceso penal relativo a |las infracciones
graves de | os convenios o del presente protocolo. 2. A reser-
va de | os derechos y obligaci ones establ eci das por | os conve-
nios y por el parrafo 1 del art.85 del presente y cuando | as
circunstancias lo permtan, las Altas Partes contratantes
cooperaran en nmateria de extradici 6n. Tomar an debi danente en

consideracion | a solicitud del Estado en cuyo territorio se

haya conetido |la infracci 6n al egada. 3. En todos | os casos,
serd aplicable la ley de la Alta Parte contratante requeri -
/-
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-//- da. No obstante, |as disposiciones de |os parrafos
precedentes no afectaran a | as obligaci ones que enmanen de
| as di sposi ci ones contenidas en cual quier otro tratado de
caracter bilateral o nultilateral que rija o haya de regir
total o parcialnente en el anbito de | a asistencia mnmutua
judicial en materia penal"” (articulo 88).

65) Que el hecho de que | a Republica de Italia
encuadrara el requerimento dentro del tratado de extradi -
ci 6n aprobado por ley 23.719 y | a Republica Argentina asi
| o aceptase, constituye un reflejo de |a practica de anbas
partes en el cunplimento no so6lo de | os conprom sos en que
consi deran conproneti dos intereses reciprocos sino tamnbién
de aquell os otros que conciernen directanente a |l a
comuni dad i nternacional (conf. articulo 31, inciso 3,
apartado "b" de | a Convenci 6n de Vi ena sobre Derecho de | os

Trat ados) ya que se "...da por supuesto que |las partes
contratantes abrigan propésitos razonables y no

i nconpati bl es con | os principios del Derecho Internacional
reconoci dos en general, ni con |as obligaciones

convenci onal es contraidas anteriornente con terceros

Est ados" (conf. Oppenheim L. ob. cit. Tonmo I, Volunen II,
pags. 548/549).

66) Que corrobora esta afirnmacion |a practica
adoptada por |la Republica Argentina en la materia, en la
medi da en que frente a clausulas cono |as del articulo 2°
del tratado considero | os "actos de barbarie y de
vandal i sno prohi bi dos por |as | eyes de |la guerra”™ y mas
noder nanente | os "crinmenes de guerra y | os que se conetan
contra la paz y | a seguridad de | a humani dad" cono delitos
extraditables en el marco del acuerdo de vol unt ades al

excluirlos de la cate
-/ -



-//- goria de delitos politicos (conf. articulo 8° del Trata-
do de Extradicion firmado con Brasil del 28 de octubre de
1896 aprobado por ley 4027 y, mas recientenente, articulo 5°,

apartado 1, "c" del Tratado de Extradicidon con el Reino de
Espafa aprobado por ley 23.708).

67) Que este fue el criterio que ya sigui6 el
| egi sl ador al aprobar por ley 3035 el tratado de extradicién
anterior al actualnente vigente con |la Republica de Italia,
oportuni dad en la cual al debatirse el articulo 6° que enun-
ci aba taxativanente | os delitos sujetos a extradicion dejo a
sal vo que esa |ista se consideraba -sin necesidad de
explicitaci 6n- integrada por |los delitos incluidos en "con-
venci ones especi al es, entre paises civilizados" (conf. Diario
de Sesiones de |la Camara de Di putados, Congreso Nacional, afio
1888, pégs. 141/147, especial nente pag. 146, Inprenta de Sud
Anerica, Buenos Aires, 1889).

68) Que estas consi deraci ones dan debi da respuesta
a los agravios de | a defensa al par que son indicativas de
gue la aplicaci6n de un precepto contenido en un tratado
bilateral de extradicion con apego a su literalidad y sin una
formul aci 6n circunstanci ada previa conducente a su recta
interpretaci 6n juridica, con apartanmiento de los criterios de
her menéuti ca aqui recordados, atenta contra |a funcion
especifica de | os magi strados que | es exige sienpre conjugar
| os principios contenidos en la ley con | os el enentos facti -
cos del caso, pues el consciente desconocimento de unos u
otros no se conpadece con la msion de adm nistrar justicia
(doctrina de Fallos: 234:482; 241:277; 249:37; 255: 360;
258:75; 281:146 y 302:1611).

-/ -
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-/ - 69) Que, en cuanto a |los reparos de | a defensa
técnica de Erich Priebke (fs. 365/366; 373/374; 846/ 847)
tendientes a atribuirle caracter esencialnmente mlitar al
hecho en que se funda el pedido y por ende excluirlo de la
entrega, no cabe sino su rechazo sobre | a base de que el
m sno articulo 6° del acuerdo bilateral de vol untades que
consagra esa excepci on excluye del concepto de delito mli-
tar el "delito previsto por el derecho comin", entendido
éste conp opuesto al concepto de delito politico o de
delito esencialnente mlitar.

70) Que aun cuando se considerara a |las | eyes
14. 467 y 23.329 conp "| eyes especiales” en el marco de |o
di spuesto en el articulo 870 del Cbdigo de Justicia
Mlitar, no se configura |la nentada hi potesis de excepci On
toda vez que la incrimnaci on de conductas cono | as
atribuidas a Erich Priebke protegen a | a persona nas que al
individuo y es esta calidad, de al gun nodo genéri ca,
uni versal, que exige que |la protecci6n del derecho de
gentes se ajuste, o al decir de Jean G aven, se superponga

a la del derecho comin (articulo citado Les Crines contre

| "Humanité...., pag. 548).

71) Que, en este sentido, esta Corte ha dicho que
ante crinenes graves desde el punto de vista de la noral vy
del derecho comin, ni |a al egaci 6n de propositos politicos,
ni | a de supuestas necesi dades mlitares, puede ser
adm tida cono fundanento para negar |a extradicion por
tratarse de hechos delictivos claranmente contrarios al
comiun sentir de | os pueblos civilizados dada su especifica
crueldad e innoralidad (Fallos: 265:219; conf. en igual
senti do, Qppenhei m

-/ -



-//- ob. cit., Tormo Il, Volumen I, p&g. 139, nota 90 y
Garcia Mora, Manuel R Crinmes Agai nst Humanity and the

Principle of Non Extradition of Political O fenders en M chi -

gan Law Review, Vol. 62, pags. 927 y sgtes., April 1964, n°
6) .

72) Que asi fijados |os hechos, su calificacion
| egal para el ordenamiento juridico argentino y su inclusién
dentro de los térmnos del tratado de extradici én que rige
este tramte, resta establecer si |a accién penal nacida del
delito inputado a Erich Priebke se encuentra prescripta. La
Republica de Italia alegd que no | o estaba porque segun | as
di sposi ci ones de su derecho interno correspondia |a aplica-
ci 6n de | a pena de "ergastol 0" -perpetua- decl arada i npre-
scriptible. Este extrenbp no fue objetado, de nodo tal que
s6l o queda por exami nar si |a accién penal nacida del delito
asi calificado como "crinmen de guerra" por el pais requerido
se encuentra prescripta, supuesto en el cual esta Corte se
encontraria obligada a declararlo de oficio (Fallos:

306: 386) .

Al respecto, ni el Convenio de G nebra de 1949 n
su Protocolo Adicional | de 1977 contienen previsiones espe-
cificas sobre el punto y toda vez que tanto el Cdbdi go Pena
cono el Codigo de Justicia MIlitar, no contenplan en toda su
di mensi 6n el hecho por el que Priebke es requerido, sus
normas sobre la materia no son aplicables al caso ni siquiera
por reenvio de aquéllos a estas ultinas.

73) Que por lo tanto debe recurrirse para resol ver
el punto a |la costunbre internacional y a | os principios
general es del derecho internacional, que forman parte del

-/ -



41 P. 457. XXXI.
R O
Priebke, Erich s/ solicitud de
extradi ci 6n -causa n° 16. 063/ 94-.

-//- derecho interno argentino (N 70.XXIIl, "Nadel" antes
citado), y que se presentan cono |as fuentes mas adecuadas
para dar una respuesta si se tienen en cuenta |as condicio-
nes en que se formulan este tipo de delitos en el anbito

i nternaci onal para tutelar intereses de |os mas vitales
entre | os internacional nente protegidos.

74) Que los "crinenes de guerra" originaron, ya
al finalizar la Primer Guerra Mindi al, expresiones de
condena y |l a determ naci on de |levar ante la justicia a sus
autores y participes segun el articulo 228 del Tratado de
Versailles del 28 de junio de 1919 (conf. Conpendi o de
| nstrunent os I nternacional es pertinentes antes citado, pag.

12; asim sno, Jean Graven, Concepto de crinen de |esa

humani dad y caracteres en Recueil des Cours de |  Academ e
de Droit International, pags. 450/453, 1950).

75) Que, nas tarde y en igual sentido se
pronunci aron | os paises aliados, durante el transcurso de
| a segunda guerra, el 7 de octubre de 1942 y el 17 de
di ci enbre de ese m snpo afio, cono asi tanmbién el 31 de julio
de 1943 en notas dirigidas a | os gobi ernos de Argentina,
Sueci a, Suiza, Espafia, Portugal, Turquia y |a ciudad del
Vati cano exhort andol es a negar asilo a cual esqui era
crimnal es de guerra de |l as potencias del Ee y al
describir tal conducta conb contraria a | os principios por
| os que habian conbatido | as Naci ones Uni das (conf.
Oppenheim ob. cit., Tono Il, Volunen Il, pag. 139, nota
90) .

76) Que en |l a declaracion firnmada en Moscu el 30
de octubre de 1943 en cunplimento de |a cual se celebro el
Acuerdo de Londres del 8 de agosto de 1945 y se establ ecie

-/ -



-//- ron los Tribunal es I nternacional es de Nirenberg y de
Lejano Oriente, se anunci 6 que | os autores de tal es hechos
"serian devueltos al escenario de sus crinenes y juzgados
alli por |os pueblos a | os que habian ultrajado" y que "en
caso de que el hecho no tuviera situaci 6n geogréafica particu-
| ar, serian castigados por una decisio6n conjunta de |os

gobi ernos de | os aliados"; declaracidén a la que adhirio | a
Republ i ca Argentina por decreto 6945/45 al aceptar la invita-
ci 6n que con ese fin |le fue formul ada en el Acta Final de |a
Conferencia Interanericana sobre Problemas de |a Guerra y de
| a Paz, cel ebrada en Chapult epec.

77) Que en | os considerandos del decreto citado -
ratificado por ley 12.837- se consigndé que |os principios
enunerados en el Acta Final "cono incorporados al derecho
i nt ernaci onal de nuestro Continente desde 1890, han orientado
en todo nmonmento la politica exterior de |la Nacion y coinciden
con | os postul ados de |l a doctrina internacional argentina"

cono asi tanbi én que "el Gobierno de |Ia Naci 6n acepta y se
hal | a preparado para dar ejecuci6n a |os principios,
decl araci ones y reconendaci ones que son fruto de | a Conferen-
cia de México".

78) Que mentras el interés de | a conunidad inter-
naci onal porque |los "crinmenes de guerra" fueran debi danmente
j uzgados y sanci onados queddé reflejado en | as resol uci ones de
| a Asanbl ea General de |as Naciones Unidas 3 (I) del 13 de
febrero de 1946 y 170 (I1) del 31 de octubre de 1947, la
cuesti 6n acerca de la prescripcién o no de estos delitos fue
reci én sonetida a debate en | os foros internacionales en el
afno 1965 ante | a posibilidad de que al gunos estados decl ara

-/ -
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-//- ran prescripta |l a acci 6n nacida de este tipo de
delitos contra el derecho de gentes por aplicaci 6on de sus
| egi sl aci ones | ocales y al equipararlos con | os delitos del
derecho interno.

79) Que el debate se suscitd en el anbito de la
Organi zaci 6n de | as Naci ones Uni das justanente a instancias
de aquel |l os Estados que reaccionaron en forma adversa a esa
equi paraci 6n y, por ende, a la prescripcioén y se prol ongo
afio tras afo en el mas anplio marco de di scusi 6n (conf.
| nforme de | a Comi si6n de Derecho | nternaci onal sobre el
2la. Periodo de Sesiones, del 22 de marzo al 15 de abril de
1965, Consej o Econdémico y Social, en Docunentos Oici al es,
XXXI X Periodo de Sesiones, Suplenento n° 8, pags. 135/151,
Naci ones Uni das; Informe de |a Comi sion sobre el 22a.
Periodo de Sesiones del 8 de marzo al 5 de abril de 1966,
Consej o Econém co y Social, en Docunentos Oficiales, XLI
Periodo de Sesiones, Suplenento n° 8, pags. 57/ 74, Naciones
Uni das) .

80) Que conp consecuencia de ese novimento de
opi ni 6n, fue aprobada | a Convenci 6n de I nprescriptibilidad
de Crinmenes de Guerra y Lesa Humani dad, por Resol uci 6n 2391
(XXI'l'l') de | a Asanbl ea CGeneral del 26 de novienbre de 1968,
gue entro6 en vigor el 11 de novienbre de 1970. Esta declaro
i nprescriptibles, tanto | os crinenes de guerra segun | a
definici 6n dada en el Estatuto del Tribunal Mlitar
| nt er naci onal de Nurenberg, del 8 de agosto de 1945, y
confirmada por |as resoluciones de |a Asanbl ea General de
| as Naciones Unidas 3 (I) del 13 de febrero de 1946 y 95
(1) del 11 de dicienbre de 1946, sobre todo | as
"infracci ones graves" enuneradas en | os Conveni os de
G nebra del 12 de agosto de

-/ -



-//- 1949 para la proteccion de victims de guerra conp | 0os
crinenes de | esa humani dad conetidos tanto en tienpo de
guerra conp en tienpo de paz, segun |a definicidn dada en el
m sno estatuto y en las m snmas resol uci ones de ese organi sno
i nternaci onal asi conp el delito de genocidio definido en la
Convenci 6n de 1948 para |l a prevencion y |a sancion del delito
de genocidio aun si esos actos no constituyen una viol aci én
del derecho interno del pais donde fueron conetidos (articulo
).

81) Que esta afirmaci 6n convenci onal se basdé en una
serie de razones que quedaron plasnadas en su preanbul o, de
significacion a los fines hernmenéuti cos dado que constituye
| a expresi 6n del consenso sobre cuestiones que fueron
anplianmente discutidas en el seno de | os debates internacio-
nales (articulo 31.2. ya citado de |a Convenci 6n de Vi ena
sobre Derecho de | os Tratados).

Al'li se observé que en ninguna de | as decl araci ones
sol etmes, instrunentos o convenci ones para el enjuiciamento
y castigo de los crimenes de guerra y de los crinmenes de | esa
humani dad se ha previsto limtacion en el tienpo; se
consider6 que ellos figuran entre los delitos de derecho
i nt ernaci onal mas graves; que su represi 6on efectiva es un
el emento i nportante para prevenir esos crinenes y proteger
| os derechos humanos y |ibertades fundanental es, y puede
fomentar |la confianza, estimular |a cooperacién entre |os
pueblos y contribuir a la paz y |la seguridad de | os pueblos y
de | a conunidad internacional; que la aplicacion a su
respecto de las nornmas de derecho interno relativas a la
prescripcion de |os delitos ordinarios suscita grave preocu

-/ -
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-/ /- pacion en |la opinién pablica nundial, pues inpide el
enjuiciamento y castigo de sus responsabl es; para concluir
en que en que "es necesario y oportuno afirmar en derecho

i nternaci onal, por nedio de | a presente convenci on, el
principio de la inprescriptibilidad de |os crinmenes de
guerra y de los crinmenes de | esa humani dad".

82) Que respecto de este ultino parrafo del
preamnbul o, cabe sefal ar que el verbo "enunciar" contenido
en el proyecto original fue sustituido por "afirmar" a
resultas del consenso | ogrado para consagrar |a recepcion
convencional de un principio ya existente en el derecho
internacional referente a la inprescriptibilidad tanto de
| os crinenes de guerra cono de |os crinenes de |esa
humani dad y cuya redacci 6n fue aceptada por |a mayoria de
| os representantes por dieciocho votos a favor, ninguno en
contra y tres abstenci ones (conf. Docunentos antes citados,
en especial, Infornmes citados de | a Coni sion de Derecho
| nt ernaci onal, Resolucion 3 (XXI1) de |la Com sion de
Derecho | nternaci onal aprobada por el Consejo Econom co y
Soci al por resolucién 1158 (XLI) del 5 de agosto de 1966 y
Resol uci 6n 2338 (XXII) de | a Asanbl ea CGeneral del 18 de
di ci enbre de 1967).

83) Que en favor del desarrollo de este principio
de derecho internacional conp costunbre debe reconocerse
gue no existia al nomento de | a Convenci 6n ni existe en | as
actual es circunstanci as del derecho internacional, un
princi pio general de derecho de |as naciones civilizadas
gue se oponga a aquél y que pudiera ser receptado en ese

anbito (conf. C1.J. British Norweagi an Fisheries, |.C. J.

Reports 1951). En este sentido, cabe destacar que no todas
las legis
-/ -



-//- laciones locales tienen instituida |a prescripcidn cono
una causa de extincién de |l a accién penal, o en muchos casos,
este instituto no alcanza ciertos delitos o puede ser dejado
de | ado baj o determ nadas circunstanci as.

84) Que tanto |a conducta segui da por aquell os
estados que ajustaron su derecho interno en favor de aquel
principio conob la de otros que ratificaron o adhirieron a la
Convenci 6n antes menci onada constituye una aceptaci 6n inequi -
voca de esa practica y, por ende, la contribucion nmas clara
para su establecimento cono regla de costunbre.

85) Que ese proceder fue aconpafado por | os estados
gue ratificaron o adhirieron a | a Convenci 6n Europea de
| nprescriptibilidad de Crinenes contra |a Humanidad y Crine-
nes de Guerra firnmada el 25 de enero de 1974 en el seno del
Consej o de Europa, que adopt6 anal oga préactica en la nateria
y contd con la firma de Austria, Bélgica, Chipre, D nanarca,
Franci a, Republica Federal de Al emania, |slandia, |rlanda,
Italia, Luxenmburgo, Malta, Paises Bajos, Noruega, Suecia,

Sui za, Turquia, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del

Norte (conf. European Convention on the non-applicabilityof

statutory limtation to crines agai nst humanity and war

crimes en European Treaty Series n° 82, pags. 2/9, Edition
February 1974).

86) Que en concordancia con estos antecedentes, el
proyecto de Codigo de Delitos contra |la Paz y Seguridad de |a
Humani dad aprobado en prinmera | ectura en el afo 1994 en el
anbito de | as Naci ones Uni das, consagra |a
i nprescriptibilidad para estos delitos en su articulo 7°
(conf. Informe de |a Com si 6n de Derecho | nternacional sobre

-/ -
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-//- la labor realizada en su 43a. Periodo de Sesiones -
1991-, Docunentos Oiciales A/CN 4/L.469 del 29 de enero de
1992, pags. 32/ 73, especial nente pag. 41).

87) Que aprobada | a Convenci 6n, |a Asanbl ea Cene-
ral invitd en sucesivas oportuni dades a | os Estados que no
la hubieran firmado ni ratificado a hacerlo con |la
esperanza de que aquéll os que no pudieran votar a su favor
se abstuvi eran de cual qui er acto que fuera contrario a | os
obj etivos fundanental es de esa Convenci 6n; mas tarde
exhort6 a cunplir el "deber de observar estrictanmente" sus
di sposiciones y, por ultino, afirnd que "l a negativa de un
Estado a cooperar en |l a detenci én, extradiciodn,
enjuiciamento y castigo de |os cul pables de crinenes de
guerra o crinenes de | esa humani dad es contraria a | os
propositos y principios de la Carta de | as Naci ones Uni das,
asi cono a |as normas de derecho internaci ona
uni ver sal nent e reconoci das" (conf. Resol uciones de |a
Asanbl ea CGeneral n° 2583 -XXIV- del 15 de dicienbre de
1969, n° 2712 -XXV- del 15 de dicienbre de 1970 y n° 2840 -
XXV- del 18 de dicienbre de 1971 relativas a |la "Cuestiodn
del Castigo de los Crimnales de Guerra y de | as Personas
gue hayan conetido crinmenes de | esa humani dad").

88) Que finalnmente, | a Resolucion 3074 (XXVIII)
de ese m sno organi sno internacional del 3 de dicienbre de
1973 aprobo | os "Principios de Cooperaci 6n | nternaci onal en
la Identificaci on, detencion, extradicion y castigo de |os
cul pabl es de crinenes de guerra o de crinenes de | esa
humani dad". En el acto de ese debate | a Republica Argentina
se opuso a |la redacci 6n del articulo 1° en cuanto entendi 0
que
el declarar que tales crinenes serian objeto de investiga -
/-



-//- cion "dondequiera y cual quiera sea |a fecha en que se
hayan coneti do" suponia reconocer su inprescriptibilidad. Sin
enbargo, al nonento de |a votaci 6n, se abstuvo (conf. Tenma 60
del Programa tratado en Sesion Plenaria 2187a. de | a Asanbl ea
CGeneral del 3 de dicienbre de 1973, Vigésinp Cctavo Periodo
de Sesiones de | a Asanbl ea General, Docunentos Oicial es
paginas 1/7 y Anexos Docunento A/ 9326 del 20 de novi enbre de
1973, péginas 1/17. Asim snp, Sesiones de |a Tercera Com sio6n
del 19 de septienbre al 5 de dicienbre de 1973, Docunent os
Oiciales del msnmo periodo, A/C 3/SR 1976 a 2050).

89) Que a la luz de estos antecedentes cabe con-
cluir en que |la préactica de |la Republica Argentina basada en
su conoci mento del deber contenido en |las directivas inpar-
tidas por |a Asanbl ea General, inportd una innegable contri-
buci 6n al desarrollo de una costunbre internacional en favor
de la inprescriptibilidad (Caso Lotus, PClJ, Series A 10,

p. 18).

90) Que ello es asi toda vez que | a nodalidad de
acept aci 6n expresa nedi ante adhesi 6n o ratificaci 6n conven-
cional no es exclusiva a |os efectos de determ nar |a exis-

tencia del jus cogens. En |a mayoria de | os casos, se

configura a partir de la aceptacion en forma técita de una
practica determ nada ya que si un Estado no reacciona abier-
tamente contra ella, especial nente cuando ese proceder seria
esperabl e | a presunci 6n surge de que esta confornme con |la
practica o, por |lo nmenos, que es indiferente a ella y a sus
consecuencias legales y esto es |o decisivo para |a formaci 6n
de una costunbre internacional y, en consecuencia, para

-/ -
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-//- el establecimento de una regla de | a costunbre (conf.
Wl f ke, Karol en Customin Present International Law, 2nd.

Revi sed, pags. 44/51 -en especial pags. 47/8- y pags.

61/ 64, Editorial Martinus N jhoff Publishers, The

Net herl ands, 1993 y Lobo de Souza, |I.M The Role of State

Consent in the Custonary Process en International and
ConparativeQuarterly Vol. 44, pags. 521/539, july, 1995).

91) Que esta presunci 6n no aparece desvirtuada -a
| os fines que aqui conciernen- en |la nmedida en que si bien
el Estado Naci onal se abstuvo de votar |a Convenci On
gestada en el anbito de | as Naciones Uni das tanpoco adopto
en el orden interno ni en el internacional una conducta
contraria a |la del desarrollo progresivo en favor de |la
i nprescriptibilidad.

Por el contrario, |os Poderes Ejecutivo y
Legi sl ati vo han expresado ya su voluntad concurrente con | o
aprobado en dicho texto -incluida | a adopci 6n de todas | as
medi das i nternas que sean necesarias para hacer posible la
extradi ci on, de conform dad con el derecho internacional,
de | as personas que conetieren al guno de |os crinmenes de
guerra o de | esa humani dad nenci onados en su articulo |
(articulo I'l1l)- ya que aquél envid en su oportunidad |a
Convenci 6n al Parlanmento para su ratificacioén, |o que ya ha
ocurrido a través de | a aprobaci 6n obteni da en anbas
camaras | egi sl ativas.

92) Que, por ultinmo, y reiterando expresiones
vertidas por el Tribunal al resolver en el afo 1894 el
pedi do de extradici 6n de Jabez Spencer Bal f our cabe
recordar que ninguna |ley, ninguna doctrina u opinion
autori zada se conoce

-/ -



-//- que incluya entre | os nodos de extinguirse |la responsa-
bilidad crimnal el refugio del culpable en el territorio
extrafo; por consiguiente no es posible fundar una negativa
de extradici 6n en derecho al guno de innuni dad del deli ncuen-
te, derivado del hecho de su arribo al pais (Fallos: 58:11).
93) Que, mAs bien, por razones el enental es del
orden social de aplicaci 6n universal, corresponde facilitar,
en | o posible, la entrega de | os procesados consagrando asi,
en la practica, los altos fines de la justicia penal
instituida en todos | os paises civilizados para garantia de
sus habitantes (Fallos: 150:316; 154: 157, pag. 162; 154: 333,
pag. 336; 156:169, pag. 180; 166:173, pag. 177; 212:5;
236:306) maxime que "....tratandose de crinenes de guerra, la
sol i daridad de todos | os estados se i npone ya que son actos
gue qui ebran el fundanento m sno sobre el cual se apoya |a
comuni dad i nternacional, actos que ponen en peligro la
coexi stencia pacifica de | os puebl os" (Vespasien V. Pella, La
Guerre-Crinme et les crimnels de guerre, pag. 106, Ed. de |la
Baconni ere, Neuchatel, Suisse, 1964).

Por ello, se revoca |l a sentencia apel ada y se hace | ugar
al pedido de extradici én de Erich Priebke formulado por |a
Republica de Italia en estas actuaci ones. Notifiquese y
devuél vase. GUSTAVO A. BOSSERT.

ES COPI A
DSl -//-
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-//- DENCI A DE LOS SENORES M NI STROS DOCTORES DON AUGUSTO
CESAR BELLUSCI O Y DON RI CARDO LEVENE (H)

Consi der ando:

1°) Que contra |l a sentencia de |a Camara Feder al
de Apel aci ones de General Roca que denego la solicitud de
extradici on de Erich Priebke fornul ada por |a Republica de
Italia, el Mnisterio Publico dedujo el recurso ordinario
de apel aci 6n previsto en el articulo 24, inciso 6° del
decreto-ley 1285/58, el que fue concedi do, expresando
agravi os en esta instancia el sefior Procurador General.

2°) Que la solicitud de extradicion se fundd en
| a orden de captura dispuesta por el juez encargado de | as
i nvestigaciones prelimnares del Tribunal MIlitar de Rons,
en relacion al delito de "concurso en viol encia con
hom ci di o continuo a dafio de ciudadanos italianos" (sic)
previsto en los articulos 81, 110, 575 y 577 del cddigo
penal italiano con arreglo a los arts. 13 y 185 del cdodigo
penal mlitar de guerra, por haber provocado con cruel dad -
cono menbro de | as fuerzas armadas al emanas y en concurso
con otras personas- |la nuerte de 335 personas el 24 de
mar zo de 1944, durante el estado de guerra entre Italiay
Al emani a.

3°) Que los agravios del sefior Procurador General
se fundan en que: a) Que |os hechos inputados a Priebke
constituyen crinmenes de guerra de acuerdo a |la definicion
del titulo Il, art. 6° inc. b, del Estatuto del Tribunal
Mlitar Internacional de Nirenberg, clase de hechos, ésta,
gue por ser conetidos contra | a humanidad en su conjunto y
of ender normas aceptadas del derecho de gentes, configuran
delitos

-/ -



-//- de | esa humani dad cuyo juzgam ento es inexorable y, por
consiguiente, |a accién penal, inprescriptible; b) Qe el
tratado de extradici 6n que vincula a nuestro pais con Italia
no hace referencia a este tipo de delitos, | o que no puede
desvirtuar la finalidad del acuerdo, que es |a asistencia
juridica nutua, por |o que, al no estar contenplado en él pe-
ro afectar a toda | a humani dad, debe resol verse acudi endo a
otros principios que rigen |as relaciones internacional es; c)
Que, aun cuando |l a cuestion se rigiera por el tratado bi-
lateral con Italia, sobre | as normas del cddigo penal argen-
tino que establ ecen |la prescripcién de |a acci én penal ten-
dria supremacia la ley 23.379, que incorpora al orden juridi-
co argentino | os protocol os adicionales a | os Conveni os de
G nebra de 1949 y 1977 relativos a |la protecci 6n de |las vic-
timas de los conflictos arnados internacionales y conflictos
armados sin caracter internacional, respectivanente.

4°) Que desde antiguo esta Corte ha concedi do ex-
tradi ci ones por hechos anteriores a la entrada en vigor de
tratados bilaterales que la regian (Fallos: 90:409, 91:130,
113: 364, 114:278), ya que éstos no constituyen | eyes penal es
cuya aplicacion retroactiva violaria el art. 18 de | a Consti -
tuci 6n Naci onal sino acuerdos tendientes a asegurar |a coope-
raci 6n judicial entre | as naciones que, por tal caracter, re-
sultan de aplicacion innediata. Por |o tanto, |a extradicidn
solicitada por la Republica de Italia en 1994 se rige -con-
trarianente a | o sostenido por |a defensa- por |a convencién
de extradicién entre |a Republica Argentina y |la Republica
Italiana cel ebrada en Roma el 9 de dicienbre de 1987 y apro-
bada por |ey 23.719.

-/ -
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-/ - 5°) Que, confornme al art. 2° de la referida
convenci 6n, |a extradicion se adm te exclusivanmente por |os
delitos puni bl es segun | as | eyes de anbas partes con pena
privativa de la |ibertad personal cuyo méxi no no sea
inferior a dos afios; y, segun el art. 7° inciso b, la

extradi ci 6n no se concedera "si de acuerdo a | a |egislacion
de |la parte requirente o de la parte requerida, |a accion
penal o |la pena se encontrara prescripta”. Es obvio que,
por tratarse de hom cidios, el prinmero de esos requisitos
se encuentra cunplido; pero no | o es nenos que, de acuerdo
a lo prescripto en el art. 62 del codigo penal argentino,
el plazo para |a prescripcion de |la accion se halla
cunplido con creces, |o que constituye un obstacul o
i nsuperabl e para | a concesi 6n de | a extradicioén solicitada.
6°) Que no enpece a esa conclusion ni |a calidad
de crimenes de guerra ni |la de delitos de | esa hunani dad
gue, prom scuanente, el Mnisterio Pablico asigna a | os he-
chos que notivan la solicitud italiana.

En efecto, si se los calificase cono crinenes de
guerra entrarian en | a prohibicién de represalias contra |la
pobl aci 6n civil o |as personas civiles que prohibe el art.
51, parrafo 6°, del protocolo adicional a | os Conveni os de
G nebra del 12 de agosto de 1949 relativo a |l a proteccion
de las victinmas de | os conflictos armados i nternaci onal es,
aprobado por ley 23.379. Pero no existe convenci On
i nt ernaci onal que sancione a di chos hechos con una
det ermi nada pena aplicabl e por |as naciones adheridas, ni
hay nornma en la legislacidon italiana ni en |la argentina que
| os prevea con pena diferente a |la reservada para el
hom ci dio o que regul e de al

-/ -



-//- gun nodo el caracter prescriptible o inprescriptible de
la acci6n o de | a pena.

Si, por el contrario, se |os considerara conp deli -
tos de |l esa humanidad -calificaci 6n que no queda cubierta en
su integridad por |a descripcion de | os hechos efectuada en
| a orden de captura-, nmenos todavia resultaria posible acudir
a principios indefinidos supuestanente derivados del "derecho
de gentes", pues falta |a norma especifica -por supuesto, que
vincule a | a Republica Argentina- que establ ezca una
determ nada sancién, o bien la inprescriptibilidad de |as
sanci ones previstas en | os derechos nacional es. La Convenci 6n
sobre inprescriptibilidad de | os crinenes de guerra y de | esa
humani dad, adoptada por |a Asanblea de |a Organi zaci 6n de | as
Naci ones Unidas el 26 de novienbre de 1968, no ha entrado aln
en vigor para |la Republica Argentina, ya que no se ha
producido la circunstancia prevista en su articulo VIII,
parrafo 2°.

7°) Que la circunstancia de que estos delitos no se
encuentren contenpl ados en el convenio con Italia no puede
tener la significacion que |e atribuye el sefior Procurador
Ceneral, pues no inplica que queden al margen de ese acuerdo
sino que rijan para ellos -conpb para cual quier otro delito-
el requisito de |l a doble punibilidad del art. 2°y la
aplicaci 6n de la norma mas favorable en materia de pres-
cripcién del art. 7° 1inc. b.

8°) Que el indiscutible caréacter aberrante de | os
delitos inputados a Priebke no puede servir de excusa para el
apartam ento del orden juridico vigente. Tanto o nas interesa

a éste | a observancia de sus nornmas que |a persecu-//-
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-//- cion de quienes han incurrido en hechos de aquel
caracter. Michos siglos de sangre y dolor ha costado a |l a

humani dad el reconocimento de principios conb el nulla

poena sine | ege consagrado en el art. 18 de nuestra

Constituci 6n para que pueda dej arselo a un | ado nmedi ante
una construcci 6n basada en un derecho consuetudi nari o que
no se evidencia cono inperativo, y que, si hoy fuese
aceptada por el horror que producen hechos cono | os
i mput ados a Priebke, mafiana podria ser extendida a
cual qui er otro que, con una val oraci 6n mas restringida o
mas | ata, fuese considerado cono of ensivo para | a humani dad
entera, y no para personas determ nadas, un grupo de ell as,
o |la sociedad de un pais determ nado. Ello inplicaria
mar char a contranmano de la civilizacion, sujetando |a
proteccion de la libertad personal de aquel cuya conducta
no puede ser encuadrada en |ley previa al arbitrio de una
seudo interpretaci 6n que puede |l evar a excesos insos-
pechados.

Por ello, se confirma | a sentencia apel ada en cuanto
no hace lugar a |la extradicion solicitada. Notifiquese y
devuél vase. AUGUSTO CESAR BELLUSCI O - RI CARDO LEVENE (H)
ES COPI A

DI SI-//-
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-//- DENCI A DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ENRI QUE SANTI AGO

PETRACCH

Consi der ando:

1°) Que no coincido con |a posicion de |a
mayoria. Considero que corresponde confirmar |a sentencia
de camara que no hizo lugar a |la extradicion solicitada.

2°) Que tanto | a antigua Convenci 6n de
Extradici 6n con Italia de 1886 (aprobada por la |ley 3035 de
1893), cono | a nueva Convenci 6n suscripta con aquel pais en
1987 (aprobada por la ley 23.719 de 1989), condicionan |a
procedencia de |la extradicién al cunplimento de dos

requi sitos: que exista delito punible para el derecho de

anbos paises y que |a accion penal correspondi ente no se

encuentre prescripta enel Estado requirente ni en el Estado

requeri do.

La primera condicion -es decir, |la exigencia de
puni bilidad- resulta claramente del art. 2° de |a nueva
Convenci 6n que establece "La extradicién se admtiréa
excl usi vanmente por |los delitos punibles, segun |as | eyes de
anbas partes, con una pena privativa de la |ibertad
personal no inferior en su naxi nb a dos afios, 0 con una
pena mas severa..." Tanbi én ello surge -inplicita pero
i nequi vocanente- de |a antigua Convenci 6n, que, en su art.
6°, efectua una enuneraci 6n taxativa de |os delitos
extraditabl es, agregando di cha nornma que no correspondera
| a extradici6on cuando al delito | e correspondi ese "una pena
si npl emente correccional” (art. cit. udultim parte).

La segunda condici 6n: que no debe estar
prescripta | a acci 6n penal para ninguno de | os dos paises,
surge, en la

-/ -



-//- vieja Convencion, del art. 8° y en |la nueva del art.
7°, inc. b).
3°) Que los hechos por los que Italia solicita la

extradi ci 6n de Priebke encuadran prina facie, y claranente,

en el delito de homcidio previsto en el co6di go penal ar-
gentino. Tal enplazam ento acarrea |la ineluctable consecuen-
cia de que no corresponderia | a extradicién por hallarse
prescripta | a acci 6n penal correspondiente (conf. art. 62 de
di cho Codi go Penal).

4°) Que esta conclusi 6n pretende ser obviada por |a
mayoria con el argunmento de que |la conducta por |la que se
quiere extraditar a Priebke no s6lo estd reprinida en la le-
gi sl aci 6n penal ordinaria -con |a consecuencia ya sefial ada
supra- sino tanbién en el "derecho de gentes". Conforne a
este ultinmo aquélla configuraria un "crinmen de guerra"” o, en
su caso, "de |lesa humani dad", cuya fuente formal seria, no el
derecho penal ordinario, sino |os usos y costunbres inter-
naci onales y ciertos instrunentos (tratados, convenciones,
decl ar aci ones) produci dos en di cho anbito.

Un ejenpl o de dicha regulacidn | o constituye |la
Convenci 6n concerniente a las |leyes y costunbres de |la guerra
terrestre (La Haya 1899, aprobada por |la | ey 5082 de 1907),
| a cual dispone en su art. 50: "N nguna pena col ecti va,
pecuni aria o de otro género podra ser dictada contra | as
pobl aci ones por razones de hechos individual es de | os cual es
no podrian ser considerados cono responsabl es solidari anen-
te".

Entre I os tratados internacionales recientes esta

conducta aparece asi msno catal ogada cono "crinen de gue-//-
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-//- rra". Asi, por ejenplo, en el Protocolo Adicional a
| os Convenios de G nebra del 12 de agosto de 1949, que en
su articulo 51, inc. 6° establece: "Se prohiben |os
ataques dirigidos conp represalias contra | a poblacioén
civil o las personas civiles" (aprobado por la |ey 23.379,
pronmul gada el 9 de octubre de 1986).

Esta cl ase de normas parecen corresponder a |la
conducta que se inputa a Priebke y, por |o tanto,
autorizarian a concluir que, bajo el derecho argentino,
aquélla es contraria a derecho.

5°) Que sin enbargo -y esta es |la diferencia
fundamental que tengo con | a mayoria- dicha crimnalidad

| at o sensu no es suficiente para entender reunidos |os

requi sitos inmpuestos en | as convenci ones suscriptas con
Italia. En efecto, éstas exigen, ademds, que |as conductas
correspondi entes sean puni bles, es decir, que tengan

previ sta una pena en | os derechos de anbos paises

(requirente y requerido).

En este punto | os citados tratados no han sido
i nnovadores pues dicho requisito es habitual en | os
conveni os de extradicion. Si se quisiera prescindir de él
habria que denbstrar inequivocanente que | os paises
signatarios decidieron autorizar |a extradicién aunque | as
conductas en cuesti On no estuvieran anenazadas por una
sanci 6n penal .

Es decir que, a la luz de | o ordenado en | as
ci tadas convenci ones, el Estado argentino deberia estar en
condi ciones de afirmar que |a conducta inputada a Priebke,
aunque para el derecho penal ordinario no pueda ya ser
obj eto de persecuci 6n penal (conf. art. 62 del Cddigo
Penal ), seria

-/ -



-//- punible a la luz del "derecho de gentes" (sobre |a base,
por ejenplo, del art. 50 de |a Convenci 6n de La Haya de 1899,
ya citado) si Priebke pudiera ser juzgado y condenado en
nuestro pais.

O sea que para resol ver el caso hay que preguntarse
si un juez argentino podria hipotéticanmente, con indepen-
dencia de |l o dispuesto en el art. 80 del Cdodigo Penal, conde-
nar a Priebke con base en normas, por ejenplo, conb el nom
brado art. 50 de | a Convenci 6n de 1899 u otras di sposiciones
anal ogas citadas en el voto mayoritario y que tanbién repri-
men el "crimen de guerra”

Si la respuesta es positiva, |la conducta sera -con-
forme los térm nos de |as convenci ones suscriptas con Italia-
sujeta a pena y su autor, por |lo tanto, pasible de ex-
tradi ci 6n. En caso contrario, esta ultinma no seré posible.

6°) Que enpero, l|a respuesta negativa se inpone,
por el sinple hecho de que | as conductas descriptas cono
"crinmen de guerra" -o, para el caso, "delitos de | esa humani -
dad"- por el "derecho de gentes", hasta hoy no tienen previs-
ta pena. El juez argentino del ejenplo no podria condenar
pues el principio de |egalidad consagrado en el art. 18 de la
Constituci 6n Naci onal "exige indisolublenente | a doble
precisién de la |l ey de | os hechos punibles y de |as penas a
aplicar" (Fallos: 311:2453, entre nuchos otros).

Tanpoco se podria |lenar el vacio de |a ausencia de
pena con una rem sion a |la |egislacién penal ordinaria,
conbi nando | a pena de ésta -cuya acci 6n, cabe recordarl o, se

encuentra prescripta- con un tipo del "derecho de gentes". En
di cho supuesto se estaria inventando una tercera catego

-] -
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-//- ria de delito -por asi llamarla "m xta"- |o que,
obvi anente, no esta dentro de |las facultades de | os jueces
de | a Republica.

En suma: que para el derecho argentino puede y
debe sostenerse que conductas configurativas de "crinenes
de guerra" (y tanbién | os de "l esa humani dad") son
contrarias a derecho, pero no son autononmanente puni bl es.

Lo que he expuesto hace innecesario el exanen del
tema atinente a la prescriptibilidad o inprescriptibilidad
de | a acci 6n penal relativa a los "crinenes de guerra” (o
"de | esa humani dad"), previstos en el "derecho de gentes"”.
Ello es asi pues la cuestion de | a prescripci 6n presupone
una conducta puni bl e que, cono he sefial ado, no advierto que
surja del "derecho de gentes".

Ademas -y ya en el anbito del derecho penal
comiun- no podria argunentarse que se ha operado una parci al
o total abrogaci 6n del art. 62 del Cbdigo Penal, que
convirtiera en inprescriptible | a persecuci 6n penal de |as
conductas tipicas previstas en el Codigo Penal que fueran
afi nes con aquel | as reprobadas por el "derecho de gentes".
Ell o es asi pues | a Convenci 6n sobre la inprescriptibilidad
de los crinenes de guerra y de | esa humani dad (adoptada por
| a Asanblea de la O N U en su resoluci 6n del 26 de
novi enbre 1968) sol o ha sido aprobada -hasta el presente-
por | a Canara de Di putados de |la Nacion, tal conpb se sefal a
en uno de | os votos que concurren para formar |a nmayori a.

7°) Que asi, la aplicacion de |Ia conocida
jurisprudencia de la Corte Suprema segun |la cual si existe
tratado entre el Estado requirente y el requerido, entonces
la extra

-/ -



-//- dicion estéa condicionada al cunplimento de | os requisi-
tos prescriptos en él (caso "Martinelli", Fallos: 313:120 y
Su cita; entre otros), lleva a concluir que -al no reunirse
en el caso | os requisitos exigidos por |as convenciones de
extradi ci 6n suscriptas con Italia- no procede hacer lugar a
su pedi do.

8°) Que por fin, tal obstéaculo no seria validanente
removi bl e con el argunmento de que el pedido de extradicion no
podria ser juzgado a la luz de |as citadas convenci ones -por
no ser éstas aplicables a un delito de las caracteristicas
gque posee el que se inputa a Priebke- sino confornme a la
“préactica uniforne de | as naciones". Subyace a ese argunento
la idea de que |l os tratados de extradicion se aplicarian a
| os delitos "comunes” y no a | os hechos atroces y aberrantes
cono serian los "crinmenes de guerra" o "delitos de |esa
humani dad".

En primer lugar, habria que denostrar acabadanente
que | os tratados de extradicion tienen |a apuntada limta-
cion, lo cual no parece féacil si se advierte que esos conve-
ni os se celebran -justanente- para facilitar |a persecuci6n y
condena de los delitos de cierta inportanci a.

Pero, aunque por hipdtesis se descartara en el caso
la aplicaci én de | os tratados de extradicidn, para recurrir a
la practica uniforne de |as naciones, el exanen de esta
altima revel a que existe una fuerte tendencia en el derecho
i nternacional en el sentido de exigir la "doble incri-

m naci 6n", aun en | 0s supuestos en que este requi sito no apa-
rece previsto expresanente en |os tratados correspondientes.

Se ha dicho que |a esencia de |la doble incrimna -
/-
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-//- cion (double crimnality) es que el fugitivo no deba
ser retornado a nenos que su conportam ento pueda ser
per segui do, tanto en el Estado requirente cuanto en el
Estado requerido (conf. Gl bert, Geoff "Aspects of
Extraditi onLaw', Martinus N jhoff Publishers 1991, pag. 47)
En este sentido, el Tribunal Federal Suizo ha re-
suelto, en el caso "M v. Federal Departanent of Justice
and Police", que la "double crimnality" era una
precondi ci 6n tacita para todos | os casos de extradicidn,
aun cuando el tratado no fuera expreso sobre el punto (op.

y loc. cit.).

En forma simlar, la justicia irlandesa decidio
en el caso "The State (Furlong) v. Kelly", que dicho
requi sito era "fundanental en la extradicion” . La doctrina
t anmbi én acuerda sobre el punto (op. y loc. cit.).

Se advierte, entonces, que -aun desde una
perspectiva que prescindiera de |os tratados de
extradi ci 6n- habria que concluir en |a inposibilidad de
aquél l a, desde que la falta de pena prevista para |os
delitos del "derecho de gentes" en |os que habria incurrido
Priebke inpediria tener por configurado el requisito de la
“dobl e i ncrimnacion".

Por ell o, habiendo dictam nado el sefior Procurador
Ceneral, se confirma | a sentencia apelada. Notifiquese y
devuél vase. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI .

ES COPI A



