Poder Judicial de la NaciénRtro. Ex Sala Il L.29 f*172/263

/Nla ciudad de La Plata, a los 30 dia del mes dstaglel afio mil novecientos
ochenta y nueve, reunidos en Acuerdo los sefioeeggude la Sala Tercera
Penal de esta Camara Federal de Apelaciones,pasa ém consideracion el
expediente N* 9275 caratulado:"SCHWAMMBERGER, Jagektradicion”,
procedente del Juzgado Federal de Primera Insthficade esta ciudad; y
previo sorteo resultd para la votacion el siguiemtken: doctores Leopoldo
Héctor Schiffrin y Juan Manuel Garro.

El DOCTOR SCHIFFRIN DIJO:

1. Llegan estos autos a la alzada con motivo dpétacion deducida a fs.
1181 por el defensor de Josef Franz Leo Schwammhearngya extradicion
solicita la Republica Federal de Alemania, cordradntencia de primera

instancia corriente de fs. 1158 a 1175, que higarlal reclamo.

2. El recurso fue concedido libremente a fs. 1&83,de diciembre de 1988,
expresando agravios el defensor, después de lolvautos a primera
instancia y de sucesivas prorrogas del plazo, delénero de 1989..

3. Ante el pedido de apertura a prueba formuladel escrito recién aludido,
esta sala hizo parcialmente lugar a lo solicitaddenando la ampliacion de la
pericia de derecho extranjero practicada, que faéyzida por el perito el 3
de marzo de 1989, presentando memorial el defenfsorl254/1259 (después
de la prorroga de fs. 1242, quedando consentiti@ éé abril la providencia
de autos).

4. El pedido de extradicion proviene del Amtsgdr{sle ha traducido Juzgado
Municipal) de Stuttgart, que lo efectud el 20 dptsembre de 1972, siendo
presentado al Poder Ejecutivo. por la Embajada éRepulblica Federal de
Alemania el 9 de enero de 1973, y dandole aqusbquor decreto N* 2328
del 9 de marzo del mismo afio.

5. Como el domicilio de la persona reclamada irdbgaor el tribunal aleméan
se hallaba en La Plata, la causa quedo radicadblezgado N*. 3 de esta
Capital el 30 de abril de 1973, sin que Schwamndrdigera habido. El 13 de
mayo de 1975 la Embajada de la Republica Fedeesth&ha realizé una
nueva presentacion renovada a fs. 157 el 15 diedabt©983. Existen otras
diligencias de busqueda entre 1985 y principio$38¥, hasta que el 13 de
noviembre de 1987 se logro la captura, fs. 182,wesficada en la provincia
de Cordoba.

6. La identidad del reclamado esta bien establgcalajobierno reclamante
manifestd después de la captura su renovado irgerda extradicion.



7. La orden de arresto de Josef Franz Leo Schwangerblea sido librada a
raiz de que "...en el marco de la planeada y aizsolucion definitiva de la
cuestion de los judios'del regimen nacional-satelies decir, el exterminio
fisico de los judios y por la razon de que el dtednsideraba a sus victimas
como seres inferiores por odio y obcecacion raxistdue, autor o participe
de varios centenares de asesinatos de persondmsétamiios- indefensas, y
colaboro activamente en la campaia de trasladal#ees de judios a los
campos de exterminio de Belzec y Auschwitz.

Estos hechos ocurrieron principalmente en las dieslde Rozwadow, Mielec
y Przemysl, ubicadas en el territorio de Galizextigneciente entonces a
Polonia y ocupado militarmente por Alemania endguhida Guerra Mundial.
Schwammberger pertenecio a la milicia de la S.Gpaiedo cargos de
responsabilidad intermedia.

A lo largo de cinco fojas el tribunal aleman exprbsevemente las
caracteristicas y circunstancias particulares si@échos de los que se trata,
incluyendo algunas extorsiones -que aparecen desjpoféimentadas a fs.
639/650 y que el mandato de arresto menciona bajoneero II..

8. Los hechos agrupados bajo ese numero Il handgdlarados prescriptos
por el tribunal requirente, por cuyo motivo ha deeaderse abandonada la
solicitud en ese aspecto.

9. Los agravios del apelante conciernen: 1) a guestaria justificada de
hecho la persecucion penal de su cliente; 2) dagugibunales de la
Republica Federal de Alemania carecen de competesica que los hechos
que motivan el reclamo estan prescriptos; y 4)eaSghwammberger es
ciudadano argentino y por ello, habiendo formuladoiéon para ser juzgado
por los tribunales nacionales, no puede ser exaduali

10. Anticipo mi opinién negativa respecto a lastimaspecies de agravios,
cuyo tratamiento, por razones que se haran patentiesexposicion, prefiero
iniciar por el punto vinculado a la prescripciéraminando después, a la luz
de conclusiones obtenidas en esa tarea, los as@pjté -en esa secuencia-
reservando para el fina! lo atinente a la opcigmidada por
Schwammberger para ser juzgado en sede nacional.

NO PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL SEGUN LAS NORMAS
DEL ESTADO REQUIRENTE

1.El art. 655 inc. 5* del Codigo de Procedimiergasmateria penal.
condiciona el otorgamiento de la extradicion stadita por un gobierno
extranjero dentro del sistema de ese cuerpo lagple la accion penal o la
pena respectiva no estén prescriptas segun lasdeyla Nacion requirente.



De conformidad con el primer péarrafo de dicho @b el juicio de los
tribunales requeridos debe recaer -entre otropuptecisamente sobre la
cuestion referida a si el hecho que motiva el reolasta o no prescripto
segun las leyes del pais que formula el pedido.

Planteo de las cuestiones suscitadas

2.En el caso, el Ministerio Publico ha argumentado, arreglo a los
elementos proporcionados por el tribunal requirenie respecto de
homicidios calificados atribuidos a Schwammberger opotivan el pedido de
extradicion en sus términos actuales -deducidostlios hechos que ese
tribunal considera ya prescriptos, como lo sefid@sé amriba-, la accion no ha
prescripto, y ello por un doble orden de razones:

a) porque las sucesivas leyes dictadas en Aleragpeatir del fin de la
segunda guerra mundial prolongaron los plazos geekscripcion de la accion
para situaciones entre las cuales se hallaba cadigeela de
Schwammberger, culminando con la ley de 16/07/1§i48 establecio la
imprescriptibilidad de la accion y de la pena pamitidio calificado.

b) porque, independientemente de esas variaciegesdtivas, y tomando en
cuenta solo el plazo de prescripcion determinaddgoley vigente en el
momento de suceder los crimenes enrostrados a 8chlerger, se operaron
interrupciones por concretos actos judiciales.

3. Contra el primer argumento, el defensor de Soiwiderger alega que la
prescripcion original, conforme a las normas viger# la época de los
hechos, ha sido prolongada mediante sucesivas'leygmst facto”, cuyos
efectos no han de reconocerse por los tribunalés Macion Argentina en
virtud de contrariar el art. 18 de la Constitucion

Soluciones propuestas por el suscripto

Desde ahora adelanto que, si bien, en mi critetiorden publico
constitucional argentino, por cierto, se oponeoagatr efecto a las leyes
extranjeras "ex post facto” en materia de presicnp@sta regla interna cede,
por imperio del sometimiento al derecho de gentesenido en el art. 102 de
la Constitucion, cuando las leyes extranjeras estain derivan del propio
derecho de gentes, en el cual no encuentra esiplitacion -por cuanto hace
a los crimenes contra la humanidad- el principidlim crimen nulla poena
sine previa lege".

4. El argumento sub b) también resulta admisibia,wez superadas algunas
dificultades no visualizadas en la primera. ing@ncde las que
oportunamente nos ocuparemos.



Concentrémonos, ahora, en el argumento referida swmcerniente al
encadenamiento legislativo que condujo en la RégalBlederal Alemana a
déclarar la imprescriptibilidad del homicidio calddo.

Desarrollo de la legislacion germana sobre la prespcion de los delitos
involucrados en la causa.

5.El tratamiento del tema exige conocer el dedardd las diversas leyes que,
en el marco del Cédigo Penal Aleman, a partir d61fueron ampliando el
plazo de prescripcion de la accion penal paralgbdie homicidio calificado.

Los elementos que tomo en cuenta para trazar etgaa de dicha evolucion
son las certificaciones emanadas del tribunal ate@@uirente, y
debidamente arrimados a la causa por la repres@midiplomatica respectiva
mediante oficios del Ministerio de Relaciones Erters y Culto de nuestro
pais (textos en aleman de fs. 29, 30, 31, 32 ¢@38sus traducciones a fs.
12,13,14 ,15y 16, estos documentos forman palteediedo original de
extradicion formulado por el Amtsgericht de Stuttgenagistrado Hiller-;
textos alemanes de fs. 599 a 605, con su tradyqmiovenientes del mismo
Amtsgericht de Stuttgart -magistrado Menge-, daédet8 de enero de 1988 y
el texto aleméan de fs. 794/795 con traduccion déd8/797 proveniente del
mismo tribunal -magistrado Hoffman- datado en 1%eteero de 1988; el
informe de la Embajada de la Republica Federal Alede fs. 789/793,
arrimado por la nota diplomatica de fs. 781, a i®qidn del juzgado
interviniente, y como prueba ofrecida por el Mieigh Publico; precedentes
de tribunales superiores alemanes certificadoadutiidos que corren de fs.
798 a 890, agregados por la misma nota diplomegaondiendo a lo
dispuesto en el citado auto de fs. 679/680; lawinés periciales del Dr. Luis
Alberto. Zuppi, obrante a fs. 1041 a 1059 y a 285/1238 vta., el segundo a
requerimiento de esta Camara (sobre la designdeigmerito en derecho ver
fs. 595, 676, 761, 768 y 772 y vta.); también #dds legales alemanes
traducidos al castellano corrientes en la docparaal hispanoamericana
indicados por la Sala en la providencia de fs. 12243 vta., a lo que agrego,
de mi propia biblioteca, el ejemplar del Codigo #erleman en ese idioma
publicado en la coleccion Beck-Texte, Strafgesettabuit neuem
Demonstrations-strafrecht. 2. Strafrechtsreform, &22 edicién, Munich,
1972.

La facultad de esta Camara para investigar el Herextranjero invocado
emana -como se lo establecio en el referido aufe.de221/1223 vta.,
consentido por las partes-, del art. 377 ultimaogdardel Codigo Procesal
Civil de la Nacion , aplicable subsidiariamenteleyla doctrina establecida
gue se cita en el punto 5 de aquella resolucion.

El periodo 1933-1945




7.Asi provistos, ocupémonos del calculo de la pigsién -0 mejor de la no
prescripcion- de los homicidios calificados quériblunal requirente imputa,
"prima facie" a Schwammberger, con prescindencieudéguier concreto
acto judicial interruptivo, tomando, como es oltigapor punto de partida, el
altimo de ellos, o sea el sub 4, cuando, segunl agjuenal "en la primavera
de 1944, siendo jefe del campo de trabajos forzdddgdielec maté a un judio
de unos 20 afos de edad junto a un arbol en ld parta fabrica y por medio
de un tiro en la nuca, por haber intentado cagaulos alimenticios"(fs.22
sub 11 en castellano y 28 en aleman;recordemokguanavera europea
comienza el 21 de marzo)..

8. De conformidad con el paragrafo 211 del CodigodP. del Reich en la
version del 4 de septiembre de 1941 vigente adaa&gde los hechos
atribuidos a Schwammberger, el delito de homicigikificado se hallaba
reprimido con la muerte; advirtamos que el texioddde septiembre de 1941
modificd la nhorma establecida por el original pasfg 211 de aquel
Cadigo,(informe del sefior perito Dr. Zuppi, fs. 628a., punto 22 y fs.
1237/1238) y que aunque la figura tipica provermi@® siglo pasado era algo
diferente, la pena era la misma (ver una obratadaien el auto de fs.
1221/1223 vta., que se encuentra en la Bibliotecasthh Camara Federal:
Coleccion de las Instituciones Politicas y Jurislida los Pueblos Modernos,
dirigida su publicacién y anotada por Vicente RoGiy Alejo G. Moreno, t.
2, Instituciones de Alemania, Madrid, 1885, ps./408).

El plazo de prescripcion de la accion por hechpsmedos con pena de
muerte o reclusion perpetua era de veinte afoadn. 67, parrafo del
Caodigo Penal del Reich) al tiempo de la comisiotodadelitos que
fundamentan el pedido de extradicidon (ver los mselementos probatorios
citados. en el parrafo anterior). Cabe afiadir dperto observa que la
reforma del 29 de mayo de 1943 afadio un apartguaragrafo 66 del
Caodigo Penasl del Reich. Segun Espinola -op. el @uto de fs. 1221/1223
vta., p. 672-: "Ese apartado excluia la prescripacriterio del Ministerio
Publico, si podia presumirse que el delito sersdigado con pena de muerte,
0 pena privativa de libertad de por vida. El tei® objeto de fundadas
criticas y abolido casi de inmediato”, de modo gu@lgin momento
coincidente con la comision de los hechos cuyagtexpion se achaca al
requerido, las acciones penales pertinentes vimigiser imprescriptibles.

Pero, en fin, no teniéndose en cuenta la orderderogada del 29 de mayo
de 1943 y de no mediar acto interruptivo concratpyescripcion de la accion
para el caso Schwammberger hubiera operado emiay@ra europea de
1964.

9. Ello no ocurrio asi, empero, porque desde Ipacion de Alemania por las
potencias aliadas se evidencio la inquietud peitlecion creada ante la



general imposibilidad que existio entre el pringigdel régimen criminal del
nazismo (30 de enero de 1933 hasta la rendicié@ delmayo de 1945, para
la persecucion de delitos inspirados por dichomégi

De lo informado por la Embajada de la RepublicaeFaldAlemana a fs.
790/791 aparece que el Consejo de Control aliadaegrrcio la maxima
autoridad en todo el territorio del antiguo Reiohstituido el 5 de junio de
1945 (y que funciond hasta el 30 de marzo de 18ébkcié mediante ley
N*10 que los acusados por delitos de la indoleladbacometidos en el
periodo que se extiende desde el 30 de enero @&hb3& el 1* de julio de
1945 no podian invocar la prescripcion.

No es tal ley la invocada en la causa, sino la28*del 31 de mayo de 1946,
atribuida al gobierno del Land Wuirttemberg Badeh cdal Stuttgart es la
capital, y que tenia segun se lo expresa en lagdggitados, el mismo
alcance y los mismos "dies a quo y ad quem" qley|&l*10 arriba
mencionada.

De la decision del Tribunal de Casacion de Alemé&eideral cuyo texto -en
original y traduccion- luce a fs. 817/835 se dasgeeque, aparte de las
normas sobre suspension de la prescripcion end@ @ enero de 1933y el
30 de junio de 1945 dictadas por los poderes otapalos diversos Lander
(que se constituyeron antes que la Federacionijtz.Hr. Deutsche
Verfassungsgeschichte, K. FS. Koehler Verlag, §antf 92 ed., 1969, ps.
360/362), establecieron normas paralelas, a ldexgaiza pertenezca la
invocada ley N* 28 (aun cuando, segun Hartung,dav@ncion Constituyente
de Wirtemberg Baden fue elegida después de la tecbancion de esa ley
¢ existio antes un gobierno provisional?).

Surge también del precedente comentado que midagréegislaciones
vigentes en los Lander que habian integrado la deracupacion
norteamericana fijaban como término del impedimeh®0 de junio de 1945,
las que correspondieron a la zona britanica corlsmpcomo "dies ad
quem" el de la rendicion, o sea, el 8 de mayo d&.19

10. Las disposiciones del derecho de ocupacioresglliema examinado, que
de por si, como toda esa legislacion, hubo de mansi vigencia, salvo
derogacion por el legislador federal o local, déspdel Protocolo de Paris del
23 de octubre de 1954 (v. Konrad Hesse, Grundzégé&/drfassungsrechts
der Bundesrepublik Deutschlanc, 10 ed. C. FS. MilHeidelberg-Karlsrune,
1977, paragrafo. Il, ps. 38/39). han sido mantenpia la ley federal alemana
sobre el calculo de plazos de prescripcion peridl2ide abril de 1965 -de la
gue a poco nos ocuparemos- en virtud de lo detadoien su paragrafo. 2,
gue no ha sido trascripto en las actuaciones eraarde Amtsgericht de



Stuttgart, pero si aparece en el texto complettictea ley obrante a fs. 840
en aleman, y en traduccion castellana a fs. 856/857

11. Por otra parte el tribunal reclamante sostipreeindependientemente de
la legislacion analizada, el paragrafo. 69, parrafdérase 1 del Codigo Penal
aleman valido en 1965 (que existia, agrego desdi@, 18r Finzi y Nuiiez, op.
cit. en el auto de fs. 1221/1223 vta. Pag.. 11®)ake para sostener que la
prescripcion estuvo suspendida durante el régiraenpara los delitos
cometidos bajo su inspiracion.

Dice al respecto aquel tribunal: "Art. 69, parrafdrase 1: La prescripcion
esta suspendida durante el tiempo en que, endadtadisposicion de ley, la
persecucion penal no pueda iniciarse o proseguseacuerdo a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Aleman ha deswterarse suspendida la
prescripcion en base de esa disposicion para igldmecomprendido hasta el 8
de mayo de 1945, dia de la capitulacion del egatgman mientras se trate
de delitos a cuya persecucion se oponia objetiventarivoluntad de Fuhrer"
considerada como Ley en la época nacionalsocidfistatencias del Tribunal
Supremo Aleman del 2 de octubre de 1962 -1 STR6299/del 28 de mayo
de 1963 -1 STR 540/62-). Los actos punibles gumpatan al inculpado son
delitos cometidos dentro del marco de la extermdmaglanificada de los
judios, realizada por la voluntad de Hitler. No poaible una persecucion
penal de estos actos hasta el 8 de mayo de 1%itsa de la ideologia
politica contraria a la ley de los que tenian enmsanos el poder".

12. En conclusién, de acuerdo con el derecho deawodn, con el de los
estados, consonante con aquél, y con la interpbetdel paragrafo. 69,
parrafo. 1, frase 1 del Codigo Penal del Reichetvig a la época de
cometerse los delitos enrostrados a Schwammbesgeohtiene que la
prescripcion de la accion para tales delitos nmpmainenzar a correr sino -en
el caso mas favorable al imputado- el dia 9 de ndayb945. Los veinte afios
del paragrafo. 67, parrafo . 1 del Codigo PenaR#gth hubieran expirado
(siempre de no mediar interrupciones) de conforchan el complejo
normativo que hemos intentado reconstruir, el thego de 1965.

El periodo 1945/1950 a 1970

13.No ocurrio asi, porgue la mencionada ley fed#ghll3 de abril de 1965,
en su primer paragrafo. , parrafo. 1, establecéejuel curso de la
prescripcion de la accion de los delitos amenazedoseclusion perpetua no
se contaria el periodo entre el 8 de mayo de 184 el 31 de diciembre de
1949 (el 1* de enero de 1950, en virtud de la |&y 8Blde la Alta Comisién
Aliada, los tribunales de la Republica Federal pecaron amplia jurisdiccion
sobre crimenes de guerra y contra la humanidad).



Esta norma no se aplica a los hechos ya prescagtofecha de su entrada en
vigor, mas no era tal el caso de Schwammberges, glusbmienzo de la
vigencia la ley del 13 de abril de 1965 sé registr®2 de abril segun el texto
arriba mentado.

Con estas disposiciones, los veinte afios de ppegani habrian de contarse,
en consecuencia, a partir del 1* de enero de M&(iendo los veinte anos,
en el caso que nos ocupa, y en todos los similarés,de enero de 1970

El periodo 1970-1980 vy la definitiva imprescriptiblidad.

14. Tampoco fue eso lo que sucedio, ya que la NokepdModificatoria del
Caodigo Penal aleman del 4 de agosto de 1969 esiialslemo plazo de
prescripcion de la accion por delitos amenazadogeoa perpetua privativa
de la libertad el de treinta afios -era el que dmbs tenido el Cbdigo de
Prusia, Finzi-Nufiez, op. cit., pag. 100-, aplic&g®lel nuevo plazo, segun el
articulo 3 de dicha ley, a los hechos anterioregrascriptos con anterioridad
a su vigencia (ver el ejemplar del Cédigo Penahalede la coleccién Beck-
Texte al que aludi en el apartado 6, pags.. 44 nakas al pie con el nimero
2 en ambas paginas y también pagina. 20; aclarsidpien el tribunal
requirente, el Ministerio Publico y el perito erretgho, han hecho reiterada
mencion del término actual de prescripcion de B afio ha precisado su
fuente -excepto el perito que lo hace con erro356-, ni los efectos de la
ley respectiva sobre los plazos en curso cuando entvigencia).

15. Con este nuevo alargamiento, la prescripcida decion penal contra
Schwammberger sélo habria de cumplirse el 1* deoestee 1980, lo cual
asimismo no se dio, porque -mucho después dedoi@ate procedimiento de
extradicion- la XVI ley de modificacién del Codigrenal del 16 de julio de
1979, aniadié a la imprescriptibilidad del genocigi@ declarada por la
Novena Ley de modificacion del Cédigo Penal, déédgosto de 1969
(sefialada en el ejemplar de la coleccion Beck-Tgx¢éevengo utilizando), la
imprescriptibilidad del homicidio calificado (vetr&fgesetzbuch, iniciado por
Schonke y continuado por Schréder, a cuyo card@abkan otros nuevos
colaboradores; he tenido a la vista la 222 ed.,iéhyd985, agregando a la
causa la fotocopia que extraje, pag.. 793). Conazlara el tribunal
requirente,(fs.509/600 en aleman y 606/607 en lkastev.también el
comentario aludido), el parag. 2 de la XVI ley dedificacién al igual que lo
hizo la 92 ley para el genocidio y la prolongadai@htérmino de prescripcion
para los hechos reprimidos con pena perpetua wavae libertad -como
antes dijimos-, establece que la imprescriptibdidacae sobre todos los
homicidios calificados que no hubieran prescripttes de entrar en vigor la
XVI ley de modificacion, lo gue no sucedia en edacaub-examine (el
Amtsgericht de Stuttgart, de manera genérica, sgpads. 599 en aleman y
606 en castellano, que la norma del paragrafoat®afo 2, del Cddigo actual



que reza: "Los crimenes cometidos segun los &@s(denocidio) a 211
(homicidio) no prescriben”, tiene su origen ereglierida XVI ley de
modificacion del 16 de julio de 1979, lo cual, segimos, s6lo es exacto
respecto del homicidio calificado).

Como el paragrafo 3 de la XVI ley modificatoria maro la ley de computo
del 13 de abril de 1965, y esta ultima fue deck@mhstitucional por el
tribunal Constitucional aleman esta bien probadospgun el derecho vigente
de la Republica Federal de Alemania los delitobateicidio calificado que

se imputan a Schwammberger, no han prescriptoirci@pendencia de
cualquier acto judicial concreto interruptivo-, § pueden prescribir, mientras
se mantenga la norma introducida por la ley dedé fulio de 1979..

El orden publico argentino v las leyes extranjerage prescripcion "ex
post facto".

16. No menos ha quedado acreditado que las disposscanalizadas, que
llevan por si solas a concluir la no prescripciérias hechos materia de la
extradicion, son integramente leyes "ex post fadbojue da lugar al planteo
de la defensa consistente en que el reconocimittefecto de éstas por los
tribunales argentinos violentaria la prohibiciohate. 18 de la Ley
Fundamental, en cuanto establece que ningun hebdara Nacion puede ser
penado sin juicio previo fundado en ley anteridnexdho del proceso.

No cabe obviar tal agravio respondiendo con ebtdet articulo 655 inciso.

5* del Cddigo de Procedimientos en materia penad.lzpsta para conceder la
extradicion que el delito no se halle prescript@deerdo con las leyes del
estado requirente.

El sentido del cit. art. 655 inciso 5 es apartadedesistema hasta entonces
seguido por nuestro pais en punto a la ley comfmepema regir la

prescripcion en supuestos de extradicion de criedgna sea, el sistema de ley
mas favorable previsto por el articulo 3 incisdeSa ley 1612 , para
establecer el de la competencia de la ley del estglirente. Pero lo
determinado por el referido articulo 655 incisaoSsignifica dejar de lado el
articulo 14 del Cdédigo Civil. en cuanto pone elesrghtiblico como limite del
reconocimiento de la ley extranjera.

17. Precisamente, existe tradicional doctrina dedde Suprema . de Justicia
en el sentido de denegar la extradicion del cordtera rebeldia cuando las
leyes del estado requirente no le acuerdan laifidailbde un juzgamiento

con la intervencion personal del imputado, pordeedo la exigencia de las
leyes procesales argentinas referente a la congraniacdel acusado para la
validez del proceso "consecuencia de las garardiasagradas en el art. 29 de
la Constitucion Nacional. (actual articulo 18 )esoposible, sin violencia de



aguélla, acceder al requerimiento..., pues erselleallan comprometidos los
principios que interesan al orden publico de laidld@c(Fallos 217:340 , p.
346; 228:640 y 291:154; ver también Oscar N. Veagd, "La prescripcion
penal en el Codigo Penal”, Bs. As., 1960, p. 2@astos Alberto . Lazcano,
"Extradicion de condenados en rebeldia”, en JAGAy5sS.).

Supuesto caracter procesal del instituto de la pregpcion.

18.Se podria argumentar que aun cuando las garaatiart. 18 CN. impiden
la extradicion fundada en el reconocimiento de rerextranjeras lesivas del
art. 18 de la Constitucion Nacinal, las leyes "estgacto” en materia de
prescripcion no causan tal efecto, sosteniendeesentido, como lo hace
una parte de la doctrina, que la prescripcion egstituto procesal ajeno a la
prohibicion de retroactividad.

Tal punto de vista es discutible (ver Vera Baraps,cit., ps. 2/5), y, ademas,
en la Republica Federal Alemana, donde la tesisatékter procesal del
instituto apoya la validez constitucional de lalaemn legislativa sefialada,
los autores que impugnan tal validez indican queuso admitiendo el
caracter procesal de la prescripcion, existen mios atinentes al Estado de
derecho que se oponen a la retroactividad deyas lgue amplian los plazos
respectivos (ver Kern-Roxin, Strafverfahrensret@t ed., Verlag C.H., Beck,
Munich, p. 87; ver asimismo los reparos de Jeschestkbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Telil., Duncker & HumblBgrlin, 32 ed., p. 729).

Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia arg#ina.

19.La posicién de nuestra Corte Suprema es inecaialorespecto.
Tradicionalmente -casi siempre como "obiter dictus@d'stuvo, con ocasion
de procesos en los que se debatian cuestionen@aitiles, y para diferenciar
la retroactividad en dicha materia de la corresporid a la esfera penal, que
en esta Ultima esta vedado que las disposiciormsslempeoren las
condiciones de los procesados (Fallos 31:82; 117141834, 156:48 (6);
160:114; 197:569 y 254:116 , ps. 139 y sigs). Yoesspecifico de la
prescripcion ha establecido que: "... el institléda prescripcién cabe sin
duda alguna en el concepto de 'ley penal’, desel@ésta comprende no solo el
precepto, la sancién, la nocion del delito y Igabilidad, sino todo el
complejo de las disposiciones ordenadoras del egihe extincion de la
pretension punitiva” (Fallos 287:76 , considerantfopag.. 78).

Asimismo en Fallos 184:112 , la Corte Sup. habianaslo mas gravosay por
lo tanto, inaplicable a las causas en curso, lgleyestablecia -a diferencia de
la antigua- que los tramites del procedimientorimi@pian la prescripcion



Con base en el art. 18 de la Constitucion no cateniocer, pues, en la orbita
nacional, efecto alguno a las leyes emanadas ckrdsrpaises que con
eficacia "ex post facto" prolonguen los tiempogdadprescripcion de los
delitos.

El derecho de gentes y la Constitucion argentina

20. Pero existe otra ley, conforme con la razoundifda entre todos los
pueblos, que infalible apela a los rectos, quesnic&o derogar y menos
abrogar, ni pueden eximir el Congreso o el pueblswobservancia; no
requiere tanto de técnicos para su explicacion, gela comuan luz del
intelecto y de la convergente experiencia de l#sm@as y de las tradiciones de
los pueblos, no es una en el Rhin o en el Vistwta/en el Plata; Unica como
anico es el Maestro y Sefior de todos, su CreadaoDy Vindicador, de la
cual solo cabe sustraerse negando en si la naatalenana, con lo que quien
lo hace sufre el maximo suplicio, aunque escaps démas penas
establecidas.

Con esa parafrasis del inmortal pasaje de CicéérRepublica, Ill, 22),
quiero evocar el basamento de la estructura deestte la Constitucion, en
cuyo preambulo resuena el eco de la idea proclap@adel gran orador. De
ese preambulo, y de diversas partes del textoaysiglie, resulta que la
comunidad politica argentina esta dedicada al zdiamento de la justicia, y
gue ésta, ligada a la razén, emana de Dios, re@gtmse consecuentemente
el caracter universal de los derechos humanosggrisiguiente comunidad de
"todos los hombres del mundo”, comprometiéndoségo@nto la Republica

a perseguir los delitos contra el derecho de g€atesl02 in fine).

No olvidemos que el Padre de la Constitucion feemsor del concepto de
gue el derecho internacional tiene por sujetoxpraties a los individuos,
titulares de derechos y deberes en la esferaadenanidad mundial. "Asi -
dice Alberdi- cuando uno o muchos individuos ddegtado son atropellados
en sus derechos internacionales, es decir de misnadlerla sociedad ce la
humanidad, aunque sea por el gobierno de su plaspeeden, invocando el
derecho internacional, pedir al mundo que lo hagpetar en sus personas,
aunque sea contra el gobierno de su pais”.

“La intervenciéon que piden no la piden en nombieedéado: solo el gobierno
es organo para hablar en nombre del Estado. La pidsu nombre propio
por el derecho internacional que los protege ematemntias de libertad, vida,
seguridad, igualdad, etcétera".

"Asi se explica el derecho del mundo a interveairla abo icion de la
esclavitud civil, crimen cometido contra la humaat



"Y como la esclavitud politica no es mas que ungdad de la confiscacion
de la libertad del hombre, llegara dia en que tdmblla sea causa de
intervencion, segun el derecho internacional, garfde la victima de la
tirania de los gobiernos criminales".

"Se han celebrado alianzas de intervencion en f@&dos poderes, que se han
llamado alianzas santas; ¢,por qué no se celeb@nael objeto de sostener
las libertades del hombre y colocarlas bajo laariatdel mundo civilizado de
gue es miembro?".

"La musa de la libertad ha tenido la intuicion dis principios cuando
Beranger ha saludado la santa alianza de los migbk crimen de la
guerra”, cap. 10, n. 1, ed. de la Universidad Naide La Plata, 1984, p.
51).

21. Esta concepcion, que comparten tantos intemalkstas del maximo
nivel (citemos a Kelsen, Politis, Scelle, Bonfigmnille), y que el siglo
pasado preconizaron Heffter, Bluntiozoli y Fiordemas de nuestro Alberdi,
es sostenida entre nosotros con particular vigpCgsar Diaz Cisneros
("Derecho Internacional Publico", Bs. As., TEA, 595. 1, Cap. IV, pag..
231y sigs., con énfasis e informacion ampliasspads a 255).

Tal concepcion requiere que se acepte como nomuafuental del derecho
de gentes o internacional a los principios quadbaoncretizando la
conciencia juridica comun de los pueblos, deterndnaen tal sentido el art.
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Jastjae son fuente del
derecho internacional "los principios generalesdgeécho reconocidos por
las naciones civilizadas" (recordemos que la Aligargsta sometida a ese
alto tribunal, decreto acuerdo n* 21195 del 8 g#iesmbre de 1945,
ratificado por ley n* 12838)..

La aceptacion argentina de los instrumentos fundacnales del derecho
penal internacional.

22. Los principios aludidos gozan del pleno recanamto del Estado
argentino que se sabe obligado a ello por la pf@Gpisstitucion. Asi el

informe que da base al decreto mencionado expliesapueblos de las
Naciones Unidas por medio de los representanteasieespectivos

Gobiernos resolvieron en la Conferencia, seguriteeda las actas de la
misma aunar toda suerte de esfuerzos, para preselasgeneraciones
venideras -como se lee al comienzo de la Cartdtatdgdlo de la guerra;
reafirmar su fe en los derechos fundamentalesaiabhe, en la dignidad y el
valor de la persona humana; crear condicioneslasjouales puedan
mantenerse la justicia y el respeto a las obligess@manadas de los Tratados



y de otras fuentes del derecho internacional; ynpreer el progreso social y
elevar el nivel de vida dentro de un concepto m@slia de la libertad".

"Tales generosos postulados armonizan libre y édpeamente con los
principios fundamentales de nuestra CN., enunciadaal Preambulo y fijos
en todos y cada uno de sus capitulos"”.

"Esta armonia de fondo y de forma resulta alun ntaea si se cotejan los
principios de nuestra Carta fundamental con lotestedos por la "Carta de
las Naciones Unidas ", tanto mas cuando no eslpasincebir, dentro de la
estructura juridicosocial del mundo en la horagmes la paz interior
separada de la paz exterior; la justicia nacioivardiada de la internacional;
los derechos fundamentales del hombre reconocid@sédeclaraciones,
derechos y garantias"”, de nuestra Constituciorfe/ém esos mismos
derechos proclamados en el instrumento de Sanibcafc

"El afianzamiento de la justicia, el bienestar gaheg los beneficios de la
libertad contemplados por nuestra ley fundameséatoncilian
admirablemente con los conceptos de justicia, psmgsocial y elevacion de
vida dentro de la libertad, que se reafirman éiChta de las Naciones
Unidas", y que constituyen los fines primordialedalorganizaciéon mundial
gue establece" (ver Actas de las Conferencias dpliepec y San
Francisco, ed. Losada, Bs. As., 1945, p. 178).

Las ideas de la comunidad internacional univedslps individuos como
sujetos inmediatos del derecho de gentes, y ettesrde los principios de
éste como superiores a los ordenamientos estarasga en el kerigma de
los profetas biblicos, en la filosofia del estorwis en la patristicay en la
escolastica cristiana, y encuentra consonanciakedesgo en la tradicion del
Islam, pero también en las grandes civilizacior@<diente (ya el profeta
Amos efectlia una fortisima condena contra las idades con ocasion de la
guerra -ver José L. Sicre, "Con los pobres de Jlela justicia social en los
profetas de Israel, Ediciones Cristiandad, Madré84, pags. 93 a 102; sobre
Isaias y la repercusion posterior de la idea g@zaperpetua, Chiel
Zwierzynski, Jesaja, Der Verkiinder der Hoffnungplieso en Dusseldorf,
1959, pag. 49y sigs., sobre el aporte biblicdmddico a la formacién del
derecho occidental y en especial en la obra de Selden, De Jure Naturali
et Gentium juxta Disciplinam Ebraerum, V. N. Isgaasla coleccion de
Articulos Le Legs d'Israel, Payot, Paris, 1931, 3agy ss.; para el
desenvolvimiento de la doctrina escolastica de fjentium™ a partir de los
antecedentes estoicos, el cap. 7 de la obra dé Berisstein, Die Anfange des
Neuren Natur und Vdlkerrechts, Ed. Paul Haupt, Bet949; para el Islam y
las grandes culturas del Extremo Oriente, los ghgsitsub 11, N*. 12, 13y 16
en la obra dirigida por Arthur Larson y Wilfred BsnSovereignty within the
Law, New York-Londres, 1965).



Con el juez de la Corte Suprema Dr. Tomas D. CaspoeElemos decir que:
"No es otro el asiento del informulado derecho el@gs a que se alude en lo
arts. 102 de la Constitucion Nacional, 1y 21 deya48 , derecho éste de
mayor latitud y comprension que cuanto sea mapeasiiva de los tratados”
(ver el voto del ilustre Decano del Alto tribunialre "SA. Merk Quimica
Argentina v. Nacion Argentina" , del 9 de junioi#8; Fallos 211:162 ,
pag.. 218/219) .

Las grandes convenciones sobre la proteccion de lgsiles en la guerra

23.En tal orden de ideas, resulta esencial atendae el Preambulo de la
Convencion de La Haya sobre Leyes y Costumbrea Gaierra Terrestre, del
29 de julio de 1899, a la cual adhirié nuestro parsmedio de la ley 5082 ,
declara que "no podia entrar en las intenciondéadaltas partes contratantes
gue los casos no previstos fuesen, por falta deuéstion cierta, dejados a la
apreciacion arbitraria de las personas que diligerjércitos".

"Esperando, pues, que un cddigo mas completo deylas de la guerra pueda
ser proclamado, las altas partes contratantesnpuagartuno constatar, que en
los casos no comprendidos en las disposicioneamegitarias adoptadas por
ellas, las poblaciones y los beligerantes quedpnldgroteccion y bajo el
imperio de los principios del derecho de gentdssteomo ellos resultan de
las costumbres establecidas entre naciones codgasi como de las leyes
de la humanidad y de las exigencias de la con@gndilica” (ver Anales de
Legislacion Argentina Aflos 1889-1919, pag. 712).

Lo mismo repite la IV Convencion de La Haya deld&S8octubre de 1907 que
fue firmada pero no ratificada por la Argentina.

Finalmente, la Cuarta Convencidon de Ginebra paPadgeccion de Personas
Civiles en tiempos de guerra, a la cual la Argentimmante original, se
adhirio mediante decreto ley 14.452/56 , ratificadola ley 14.467 , expresa,
en su articulo 147 : "Las infracciones graves aajuee el articulo anterior
son las que implican cualquiera de los actos angese Si se cometieren contra
personas o bienes protegidos por el Convenio: hdimiadrede, tortura o
tratos inhumanos, incluso experiencias biologicassar intencionalmente
grandes sufrimientos o atentar gravemente a lgridid fisica o a la salud,
las deportaciones y traslados ilegales, la detarnilggitima, coaccionar a una
persona protegida a servir en las fuerzas armadksRbtencia enemiga, o
privarla de su derecho a ser juzgada normal e rgdarente segun las
estipulaciones del presente Convenio, la toma ltenes, la destruccion y
apropiacion de bienes no justificadas por necesslatlitares y ejecutadas en
gran escala de modo ilicito y arbitrario”.



A su vez, el articulo 146 de dicha Convencion deitea que: "Las Altas
Partes contratantes se comprometen a tomar toslasel@idas legislativas
necesarias para fijar las sanciones penales adeqgad hayan de aplicarse a
las personas que cometieren, o diesen orden daegmmgalquiera de las
infracciones graves al presente Convenio que queefamdas en el articulo
siguiente".

"Cada una de las partes contratantes tendra lgacidin de buscar a las
personas acusadas de haber cometido, u ordena@tecpuna cualquiera de
dichas infracciones graves, debiendo hacerlas caogaante los propios
tribunales de ella, fuere cual fuere su naciondli@dra también, si lo
prefiriese, y segun las condiciones previstas gurapia legislacion,
entregarlas para enjuiciamiento a otra parte ctamtainteresada en el
proceso, en la medida que esta otra parte contedtaga formulado contra
ellas suficientes cargos" (Anales de Legislaciogesitina T. XVI-A-1956,
pag. 874) .

La gestacion de los principios del derecho penalternacional.

24.0bservemos que hasta las Convenciones de Gideld@49 el derecho de
gentes no tipificaba -al menos en la orbita queimesesa- las infracciones
gue designamos como crimenes contra la humanidatgrdandose con
remitirse a los principios de ese derecho "talesacresultan de las
costumbres establecidas entre las naciones cid@&zasi como las leyes de la
humanidad y las exigencias de la conciencia pdbficgounto 23)

Mientras las atrocidades perpetradas contra pablasiciviles de los
territorios ocupados por el régimen criminal dedioaal-socialismo
aumentaban, a lo largo del desarrollo de la codéigan niumero y horror, se
sucedieron las declaraciones de las potenciasaal@uunciado el proposito
de someter a juicio y castigo a los criminales weriga. Asi se sucedieron las
declaraciones separadas de Molotov, el 25 de actidd 941, seguidas por
las de Roosevelt y Churchill, del 25 de noviemled 841, la Declaracion de
las Naciones Unidas en el Palacio de Saint Jaree$3dle enero de 1942, las
advertencias de los gobiernos de Estados Unidak @ agosto , de Gran
Bretafia del 7 de octubre y de la Union Soviétickdalie octubre de 1942,
culminando con la declaracion de la Conferencilidscu del 30 de octubre
de 1943, la cual anuncioé que los culpables deriosenes serian perseguidos
"hasta el confin de la tierra y puestos en man@gdeacusadores para que se
haga justicia" (ver Stefan Glaser, "IntroductioldEBtude du Droit

International Penal," Bruxelles Paris, 1954, pdg.ndta 1).

25. Tales los antecedentes del Acuerdo suscriptmedres el 8 de agosto de
1945 por los representantes de las potencias sligdavictoriosas-,
estableciendo el Tribunal Militar Internacional cgesiono en Nuremberg,



cuyo estatuto forma parte del Acuerdo (articula Pirho estatuto, en su
ariculo. 6*, pto. c), determina que el tribunahBecompetencia entre otros
casos, para conocer de los "Crimenes contra la kidadk esto es el
asesinato, el exterminio, la reduccion a la estldyia deportacion y todo
otro acto inhumano cometido contra las poblaciangkes antes o durante la
guerra, o bien las persecuciones por motivos postiraciales o religiosos,
siempre que esos actos de persecucion, hayanta@esb no una violacion
al derecho interno del pais donde fueron perpedtddryan sido cometidos a
consecuencia de cualquier crimen que caiga baorntgetencia del tribunal,
0 en conexién con tal crimen” (traduzco del texém¢és del Estatuto, que
aparece en la obra citada de Glaser, pag.. 16f)).si

A su vez, la Organizacién de las Naciones Unidaedrada ya por la
Republica Argentina) afirmd unanimemente los ppias de derecho
internacional reconocidos por la Carta del TribudeaNuremberg

(Resolucion N*. 95 de la Asamblea General, 11 dedibre de 1946), con la
intencion de que los principios de Niremberg seetan parte permanente del
derecho internacional (Ledn Friedman, Law of Wam&m House, New
York, 1972, T.ll,pag.. 1027/1028).

Con anterioridad, el 13 de febrero de 1946, la AdaanGeneral, tomando
como base los estatutos de Niuremberg y Tokyo, mabéemendado que sus
miembros adoptaran inmediatamente todas las medetasarias para que
los criminales de guerra que hubieran sido respbesae crimenes de
guerra, o los hubieran cometido, fueran detenideswados a los paises
donde cometieron tan abominables actos, para guarfyjuzgados y
castigados con arreglo a las leyes de dichos p@iseblaciones Unidas,
Resoluciones aprobadas por la Asamblea Generalplatera parte de su
primera sesion del 10 de enero al 14 de febred®d6, Church House,
Westminster, Londres, pag. 9/10).

26. Al respecto, comentan L. Oppenheim y H. Lawteinp que "Puesto que
los Estados son los sujetos normales del Deret¢bimacional, ellos -y ellos
Gnicamente- son por regla general, los sujetossladtos delictivos
internacionales. Por otra parte, en la medida ensgueconoce
personalmente a los individuos como sujetos dgadtilbnes internacionales,
Yy, por consiguiente, del Derecho internacionataehién preciso
reconocerlos como sujetos de los actos delictv@snacionales. Asi ocurre,
no solamente en los casos de pirateria y otrosjaetas de limitado alcance.
Especialmente, el derecho de guerra se basa myoent el supuesto de que
sus prescripciones obligan no solamente a los &stato también a sus
nacionales, pertenezcan o no a sus fuerzas arni2elsge este punto de vista,
la Carta aneja al Acuerdo de 8 de agosto de 19d%veeal castigo de los
grandes criminales de guerra del Eje europeo nstitwia ninguna
innovacion al establecer responsabilidad indivighoallos verdaderos



crimenes de guerra y por los que calificaba deasrés contra la humanidad.
En efecto, las leyes humanitarias que no son obgfaromulgacién formal y
positiva obligan, por su especial naturaleza, &éwes humanos como tales.
En dichas categorias debe figurar la declaraciateoida en la Carta, antes
mencionada del 8 de agosto de 1945, sobre la reabitidad individual por
crimenes contra la paz, es decir, por el crimela delerra de agresion. En su
sentencia del 30 de septiembre de 1946, el Tridateinacional de
Nuremberg, constituido de conformidad con la Camtanuncio sus
disposiciones relativas a la responsabilidad iddiai en forma de declaracion
de un principio ineludible de Derecho internacioiltribunal decia: "Se ha
sostenido que el Derecho internacional se ocupastactos de los Estados
soberanos, y no establece penas para los individwememas, que cuando se
trata de un acto de Estado, aquellos que lo ejecitaon responsables
personalmente por estar protegidos por la doctlnia soberania del Estado.
En opinién del tribunal, ambas tesis deben serazaudas".

"... Los crimenes contra el Derecho internaciooal@mmetidos por hombres

y no por entidades abstractas, y la inica manehacer que se cumplan las

disposiciones del Derecho Internacional es cagdiganos individuos autores
de tales crimenes" ("Tratado de Derecho Internati®ablico”, Traduccion al
espariol por J. Lépez Olivan y J. M. Castro-Riakddbona, Bosch, 1961, T. I,
vol. 1, paragrafo 153 a, pag. 361/362).

27. Realmente, no es novedad el juzgamiento deidé&aes cometidas
durante la guerra, inclusive por tribunales inteimales, con invocaciéon del
derecho de gentes. En tal sentido, M. Cherif Bassicta inclusive
precedentes medievales (ver de dicho autor, "DerBelmal Internacional”,
traduccion, notas y anexo de José L. de la Cuagta#endi, Tecnos, Madrid,
1984, pags. 60/61; también Jiménez de Asua, "Toadadderecho Penal",
Losada, Bs. As., T Il, 1958, pag. 1242, nota 16).

También la ley 10 del Consejo de Control aliadé\Bgnania, sancionada el
20 de diciembre de 1945, definio las infracciomasstitutivas de crimenes
contra la humanidad que, en principio, habrianetl¢uzgadas no por los
tribunales alemanes, sino por los de las poteciagantes (ver Glaser, op.
cit., pag. 129 y Claude Lombois, "Droit penal in&ronal”, 22 ed., Dalloz,
Paris, 1979, n*. 135 a 137, pags. 143/146; y ltascadentes recopilados en
sentencia n*. 27 del Tribunal Federal Constitucigdaman del tomo 25,
pag. 269y sigs., pag. 279/280, y traduccion 834/887).

El derecho penal internacional y el principio nullum crimen nulla poena
sine lege

28.Estamos ante un derecho penal in fieri, al gliarf elementos del
moderno derecho penal sistematizado, cuyos presigsuestan dados por la



existencia de una organizacion estatal unificadaayautoridad legislativa
indiscutible, elementos ambos de los que aln cémemmmunidad mundial.
Por eso, en tal comunidad tienden a prevalecearlosipios generales y los
usos, mientras que las mismas convenciones internaes con finalidades
represivas, antes que definir por completo un agtaterrado de figuras,
efectian una enunciacion indicativa de criterioantguridicidad, y poseen
mas bien el valor de recopilaciones de los prinsipiceptados por la
conciencia juridica coman.

29. Por ello, basandose en las solemnes declaescitenlas Convenciones de
La Haya trascriptas sub. 23. el Tribunal Militarelmacional de Niremberg,
indico que las reglas contenidas en aquéllas erd®89 admitidas por todos
los estados civilizados y consideradas por éstomda expresion codificada
de las leyes y costumbres de la guerra (Glasercibppag. 28, texto y nota
1).

La ausencia de un Poder Legislativo y, mas aunndgurisdiccion penal
internacional hacen que todavia las convenciona® gfenocidio y la referida
a la tortura, a las cuales ha adherido la Argerftirareto ley 6286/1956
ratificado. por ley 14467 y ley 23338 , respectieaie), necesiten de la
"negotiorum gestio" de los estados para llegarestacta tipificacion y al
efectivo procesamiento de las infracciones qudidis€ver Cherif Bassiouni,
op. cit., pag. 74/76 y Lombois, op. cit., pags68%/ Se comprende que la
incriminacion internacional del genocidio o dedeura no queda, empero,
librada a la voluntad de los estados particulaxpsesada convencionalmente;
ello no es sino el instrumento de cristalizaciémodeprincipios y usos de la
conciencia juridica de la sociedad mundial.

30. No puede menos que compartirse, por lo dichqué expresa al respecto
Jean Graven, acerca de que la maxima "no hay delitena sin ley" es una
maxima de derecho nacional hecha para Estadosaquietminado de
numerar un arsenal de penas minuciosamente previstédigos escritos el
catalogo exhaustivo de los "delitos y las penaglie por lo tanto no es
aplicable en un plano no fijado y en plena forma@omo es el Derecho
Internacional - "De la justice international a ExJ Revue de Droit
Internacional. 1947, n* 1, pag. 13 (cita tomadaaitttulo de Eduardo L.
Fermé, "Crimenes de Guerra y de lesa humanidaith@escriptibilidad",
"Revista de Derecho Penal y Criminologia"”, La L&yIn, enero/marzo de
1971, pag. 30 y sigs. cit. en pag. 38).

31. Concordantemente, un gran penalista, y undgarocrata italiano, el
Prof. Giuliano Vassalli se refiere a las criticasddas en el principio "nullum
crimen”, etc., a los juicios a los criminales dema, y afiade que "una
reflexion mas madura, inclusive en el plano rigamente juridico ha
conducido actualmente a la doctrina penal e inteonalistica ...a la comun



comprobacion de que en él derecho internacionalpahmenos hasta hoy,
no vale ni puede valer el principio de estrictaal@tad de los delitos y de las
penas... la realidad es que en la materia de lgiparde los delitos contra la
humanidad domina por ahora, totalmente, el recatadey penal retroactiva
(si bien en un plan puramente formal),... sea easb en el cual se trate de
leyes penales nacionales inspiradas en el prindgpi@pristinacion de valores
morales o internacionales violados, sea en elea®b cual se. trate de
tribunales instituidos sobre la base de acuerdesiacionales en los que una
pluralidad de Naciones deciden la ley a aplicaragiéndola... de superiores
leyes de humanidad y de principios propios delmid&ernacional violado".

El catedratico de Roma expresa en nota afiadida depagina que: "A estas
0 andlogas conclusiones llegan los estudiosos atifisados de todos los
paises, entre los que pueden enumerarse: Glaseactlon Internationale",
Bruxelles e Paris, 1957, pag. 4 y sigs.; Dahm, BPtoblematik des
Volkorstraf-rechts”, Gottingen, pag. 55 y sigs.;ridel, "Vdlkerrecht",
Minchen, 1962, pag. 296 (he traducido del artidel&assalli "Nullum
crimen sine lege", publicado en el "Novissimo Dtgdsaliano”, articulo del
que dispongo en separata de Unione TipograficaiEeliTorinese; vid. pag.
19).

32. Al exponer su parecer, igual al de Vassalgs@ét, en la obra que he
citado (no dispongo de la algo posterior a la quéeael maestro romano),
recuerda que el origen del "nullum crimen, nullamesine lege", se halla en
la lucha contra la omnipotencia estatal y la aabigdad judicial,

concluyendo: "El principio de la legalidad de ladits y las penas tuvo pues
por finalidad garantizar la libertad civica corlfaamnipotencia y el
despotismo del Estado y del juez que dependiaylgu estaba a su
servicio. El (principio) aparecié como el garant&sneficaz de la libertad
individual y de la seguridad del derecho" (op, piag. 79).

33. El "nullum crimen nulla poena sine lege", afjadoesta destinado a
establecer la previa calculabilidad de los crimeoes lo que quedaria
expuesto a la que creo ironia de Lizt respectoeaetiCbddigo Penal es la
Carta Magna de los delincuentes (idea que Antatisiica de aberrante,
"Manuale di Diritto Penale, Parte generale", 42 &iuffré, Milan, 1960, pag.
44), sino que se vincula con una acentuacion mugada en el campo penal
del principio de division de poderes, deseablejug como dice Mezger, "la
administracion de la justicia penal por definicil@va en si los mas graves
ataques a la libertad, al honor, al patrimoniolusc a la vida de los
ciudadanos" ("Tratado de Derecho Penal”, traducgédosé Rodruguez
Mufoz, Madrid, 1955, T. |, pag. 132). Se tratajdgear todo empleo al
Ejecutivo en el magisterio penal (art. 95 de lasZitucion Nacional), reducir
enérgicamente la creatividad judicial, y limitaflacién del Parlamento
estrictamente a la formulacion de normas geneyaddsstractas, suprimiendo



las tradicionales invasiones que aquél tanto c@n@okona, realizaban en la
esfera de las sanciones criminales (bilis of at&inleyes ex post facto,
comisiones regias, justicia de gobierno, avocarnidatcausas, lettres de
cachet, etc.).

Ocurre que en el plano internacional, donde nodssgdo, ni Grganos
soberanos comunes, ni legislacion propiamente dicha cabe la divisién de
poderes estatales inexistentes, el refugio queagadaks bienes esenciales,
vida, integridad, libertad, patrimonio, contra tesbordes de los estados
particulares, se halla, precisamente, en los mip€ly usos sancionados por
la comun conciencia juridica, de modo que el "mallrimen, nulla poena
sine lege" jugaria en ese plano internacional boawirario al que es su
finalidad, ayudando a la opresion en lugar de pvasele ella.

34. Asi lo ha entendido la Convencion europea begaardia de los
derechos del hombre y de las libertades fundanentsiiscripta en Roma el 4
de noviembre de 1950, cuyo articulo 7 despuéstdbleser el principio
"nullun crimen nulla poena sine previa lege", ersagundo parrafo expresa:
"El presente articulo no invalidara la sentendia pena de una persona
culpable de una accion o de una omision que, eroeiento de ser cometida,
constituia un crimen segun los principios generddétslerecho reconocidos
por las naciones civilizadas" (Textos Basicos s@leechos Humanos, ed.
Gregorio P. Barba y Liborio Hierro Sanchez Pescadadrid, 1973, pag.
303).

35. De igual manera, el Pacto Internacional de @re Civiles y Politicos -
del que forma parte la Republica Federal Alemara-que nuestro pais ha
adherido por la ley 23.313 , expresa en su artithlp"1. Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momentordeterse no fueron
delictivos segun el derecho nacional e internat¢idrsanpoco se impondra
pena mas grave que la aplicable en el momento daésion del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la lespdne la imposicion de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ell

"2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opaalduicio ni a la condena
de una persona por actos u omisiones que en el ntorde cometerse, fueran
delictivos segun los principios generales del dewvegeconocidos por la
comunidad internacional" (ADLA ,af01986,XLVI-B, pabl16).

36. Cierto es que la reserva formulada respecteatglindo apartado de la
norma transcripta por el art. 4* de la citada leyadhesion N* 23313 deja
traslucir el rechazo legislativo interno respeabmincipio del derecho de
gentes sobre la vigencia limitada en él del "nultrimen”, etc. Ello
comporta la inexistencia de obligacién convencialeala Argentina al
respecto, pero no le quita a la regla trascripteasor de "jus-cogens”,



vinculante para nuestro pais tanto por el sometitoial derecho de gentes
resultante del ariculo. 102 de la Constitucion, cal® que la Republica forma
parte (ley 19.865 ) de la Convencion de Viena sderecho de los tratados,
guedando asi alcanzada por el articulo 53 dea@st®)ya virtud se definen
como jus-cogens las normas imperativas de deretdimacional general
aceptadas y reconocidas por la comunidad intemalcén su conjunto, que
no admiten acuerdos en contrario y s6lo puedemsdificadas por normas
ulteriores del mismo caracter. Tal status, comuiyens (ap. 25) es el propio
de las resoluciones del 13 de febrero de 1946\y.185 del 11 de diciembre
de 1946, aprobadas por la Republica (ver "Les déines internationales des
droits de I'homme", Karel Vasak, Redactor Gend&iaksco, Paris, 1978,
reimpresion en Mayenne (Francia), 1980, N*. 370, 3ags. 228/232).

Criticas y réplicas en la doctrina.

37.Quien entre los penalistas de nota en el muadwmtla hispanica se hizo
mayormente eco de las criticas a la falta de apfinadel estricto principio de
legalidad penal en el derecho internacional parekf inolvidable Luis
Jimenez de Asla sobre cuyas ideas haremos mastadaigunas reflexiones.
Pero el mismo maestro espafiol recuerda, por ube, pirersas opiniones
contrarias a la suya, empezando por la de Donne@i®abres, que fue juez
del Tribunal Militar Internacional de NUremberggye cuestioné muchos
aspectos de la actividad de ese organismo, peeo tmatinente al punto que
examinamos. "No pensemos -dijo en su 'Curso'de#émia de La Haya-
gue las incriminaciones y las sanciones de tal @&l internacional penal-
puedan revestir la prevision y fijeza dé una legigin interna; los factores
diversos que han determinado hasta ahora la madiljda inestabilidad de la
Sociedad de Estados, y que explican las formasiaatel de la delincuencia
internacional, no han concluido de actuar des@léad de Nuremberg,
siendo esencia del Derecho internacional el spaele consuetudinario” -
Jimenez de Asula remite a 'Le proces de Niuremieteg',en "Recueil des
Cours", Paris, Sirey 1947, pag. 575- (Jiménez dmASratado de Derecho
Penal", cit., T. Il , 1958, pag. 1291; los puntesvista criticos del profesor de
Paris estan aludidos en las pgs. 1262/1264).

38. Jiménez de Aslua toma como contendientes a&tdplaser y a un
penalista espafiol de fuste, Antonio Quintano R@soljuien escribié: "Hay,
ciertamente, muchas y muy buenas razones paradéefen el fuero del
Derecho penal interno la dogmatica de la legaligiadlo tanto en su aspecto
técnico, como en el politico, de suma salvaguatdis derechos
individuales. Creo firmemente que en este Ultinnet® su argumentacion es
imbatible, pero no apta, en cambio, para su exiarssio internacional, por
cuanto que en esta especialidad la protecciordadituo se convierte en
proteccién al Estado, perdiendo en consecuenaiaIseroso y progresivo
significado liberal para pasar a ser todo lo com@r&so sin contar con la



exigencia cumbre de la circunstancia historicawenel Derecho internacional
penal surgio, cuando no habia otra opcion quellageinismo o el sacrificio
de una dogmatica, en el fondo inexistente en sw flRorque la realidad es
gue en el orden juridico internacional de la ané@@uno se conocia ni esa
dogmaética ni ninguna otra de estructura genuinaeneenal, siendo menester
una improvisacion "ex nihilo", con arreglo a lag&a posibilidades del
momento. El truismo de que el dogma de la legalidgudica una previa ley,
llevado a su extremo, imposibilitaria el nacimiedéoese mismo sistema,
puesto que alguna vez es menester que nazca paoneote ha de
improvisarse un dia de la nada, o de fuentes recésggamente legales"
("Legalismo y Judicialismo en lo Internacional Rgnaevista Espafola de
Derecho Internacional, vol. VI Nameros 1-2, Maddf53, pag. 281 y sigs.,
cita en pags. 292/293).

39. Jiménez de Asula alude a otras opiniones quervéamisma o parecida
linea que Quintano Ripollés: la del célebre VespasPella, Thomas
Wirtemberg, Antonio Sanchez de Bustamante, Marfuip Funes, Luis
Garrido, G. Schwarzanberger, Sheldon Gluck, y ¢tedrarias de Federico
Alessandro Marina -no muy terminante, al parecd?ieyre Boissier y FS. J.
P. Veale (op. et vol. cit., pags. 1238 a 1290;isigdo el resumen que el
maestro esparfiol hace del trabajo pertinente de Hahsscheck no logro
establecer la posicion de este autor sobre el ppags. 1284/1286).

En nuestra doctrina. Pablo A. Ramella se ha ocugalbima expresando,
por una parte, que los juicios de Niremberg (ykralelos de Tokyo)
violaron el principio del "nulla poena sine legatinque no el "nullum crimen
sine lege" (entiende por ley a los principios ytpawiolados), pero que "Los
ojos humanos perciben que pese a sus indiscutdllas formales las
sentencias entrafian el comienzo de una efectiv@aadn de la justicia
internacional, pues alguna vez era necesario que@daran impunes las
agresiones internacionales, la violacion delibedalbs tratados, la ejecucion
de crimenes horrorosos contra la humanidad".

"Pio XIllI, en una alocucién dirigida a los miembdssla Sagrada Rota
Romana (noviembre de 1949), condenaba el "dereg/a’Ique ha
trastrocado el orden establecido por el Creadamdhdo orden al desorden,
autoridad a la tirania, libertad a la esclavitudirtud patriética al crimen,
afiadiendo que se vio a algunos que habian acteagcuérdo con ese
"derecho" rendir cuentas delante de la justiciadmany aquellos juicios no
so6lo entregaron los verdaderos criminales a laeggie merecian, haciendo
una clara alusion al juicio de Niremberg, sino mustraron la intolerable
condicidn a que la ley del Estado dominado poosiltiyismo juridico puede
reducir a los funcionarios publicos” ("Crimenestcata Humanidad”,
Depalma, Buenos Aires., 1986, pags. 19/20).



40. Eduardo P. Fermé, en el trabajo aludido epattado 30 expone con
precision la tesis de que el principio "nullum ceimmnulla poena sine previa
lege" es solo aplicable en el derecho interno dggrpero no posee validez
en el internacional.

El aludido aporte de Fermé fue escrito con el psiip@e demostrar que la
Argentina podia adherir a la entonces proyectade€wion sobre
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa hunahi@&l autor nombrado
expresa que el Secretario General de las NacioneséJhabia elaborado de
conformidad con la resolucién 1158 (XLI) del ComsErondémico y Social,
un Anteproyecto en tal sentido, cuyo texto obrabal@locumento E/CN
4/928 de fecha 25 de enero de 1967, de dicho Gnnsej

El movimiento por la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y
contra la humanidad.

41.Esos trabajos preparatorios eran la culminaséonn vasto movimiento de
opinién mundial, manifestado anteriormente en Earéyli, el 28 de enero de
1965, ante la inminencia de que el ocho de maysdafio, al cumplirse
veinte afios de la capitulacion de Alemania, pudigrascribir los delitos
contra la humanidad cometidos durante el régimen l@aAsamblea
Consultiva del Consejo de Europa, reunida en Hsirgs, adopto por
abrumadora mayoria, el siguiente texto: "La Asampble

"1. Considerando que en nuestra época, crimengsuta@amente graves han
sido perpetrados sistematicamente y en gran ggoalaotivos politicos,
raciales o religiosos, de suerte que los fundamentemos de nuestra
civilizacién han sido puestos en peligro;

"2. Considerando que tales crimenes, calificadasocarimenes contra la
Humanidad, han sido cometidos especialmente dulasegunda guerra
mundial, en violacion de los derechos mas elementid la persona humana,;

"3. Considerando que, en el campo de la protea®dos derechos del
hombre, el Consejo de Europa asume estatutariamesgensabilidades tales
gue atentados tan graves a los derechos del haoime son los crimenes
contra la Humanidad no pueden dejarle indiferente;

"4. Considerando que en la legislacion de varidgadés miembros hay en
vigor disposiciones relativas a la prescripcion qaean pronto imposible toda
persecucion de los que hubiesen cometido crimemgsada Humanidad;

"5. Considerando que las Naciones Unidas han adaorlatobra de
codificacidon del Derecho penal internacional, gereasdeseable llegase a feliz
término;



"6. Tomando nota de que varios Estados miembrosnualificado o se
proponen modificar su legislaciéon a fin de queréagas de derecho comun
relativas a la prescripcion de delitos comunesenapdiquen a los crimenes
contra la Humanidad; Recomienda al Comité de Mipsst

"7. Que invite a los Gobiernos miembros a tomaradiatamente las medidas
propias para evitar que por el juego de la presiénipo cualquier otro medio
gueden impunes los crimenes cometidos por motiglhgos, raciales o
religiosos, antes y durante la segunda guerra rabypden general, los
crimenes contra la Humanidad;

"8. Que encargue a un Comité de expertos guberrtatesmrlaborar una
Convencion a fin de asegurar la imprescriptibilidados crimenes contra la
Humanidad" (Juan de Miguel Zaragoza, "Europa anp@dscripcion de los
crimenes de guerra", Boletin de Informacién, Manist de Justicia n*. 655,
afio XIX, Madrid, 5 de marzo de 1965, pag. 3, aitgag. 4).

42. Vale la pena copiar las opiniones que sirviemmo impulso a la
formulacion del texto transcripto, que en una sudet muestra ofrece el autor
recién aludido: "Los plazos en el terreno juridioo a menudo inexorables, y
aguellos de que esperan beneficiarse los crimimglesosotros deseariamos
gue respondieran de sus actos, expiraran a pal® de mayo proximo y
hasta entonces no tendremos mas reuniones".

"Asi perezcan los que cometan tales crimenes"deit@hurchill, recogida por
la Comision Juridica de la Asamblea).

"La gran emocion suscitada en la opinién publi¢carimacional, muy
particularmente en los medios de la Resistenciaageerspectiva de ver
jugar la prescripcion... en provecho de estos oaes fuera de serie, nos
incita a obrar en el marco propicio de nuestra Asaa.

"Nosotros no podemos otorgar el perdon a los gneti sangre en las
manos".

"Sera preciso preguntarse en cada caso cual halgiéso del terror ejercido
por el Partido y por el Estado y la influencia detopaganda. Pero la
responsabilidad de todos los que estaban enton@giacion de dar 6rdenes
debe ser declarada, pues es necesario que ladatsea castigada”
("Consejo de las Iglesias Evangélicas de Alemaritaén el documento
primero, 144-153)."

"¢, Se va a permitir a los criminales de guerra dalisus guaridas ...para
aprovecharse, en los mismos paises que ellos hainizado, de la paz y el
reposo que ellos han negado a sus victimas? ¢ 8ejdea vender a precio de



oro sus Memorias a los semanarios sensacionalstesy la apologia de sus
antiguas actividades y recomenzar su propaganda?"

43. Francia se habia adelantado al movimiento @diancionando la ley del
26 de diciembre de 1964, que establecio la imppadulidad de los crimenes
de lesa humanidad definidos en la resolucion dilégasones Unidas del 13
de febrero de 1946 (v. ap. 25), referida al Estadel Tribunal de
Niremberg.

La Convencion sobre la imprescriptibilidad de Idsnenes de guerra 'y
crimenes contra la humanidad fue aprobada pordmBAka General de las
Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968, esiabido tal
imprescriptibilidad en el plano internacional, giiando a los estados a que lo
hicieran en el orden interno, apelando la Asamalebos para que la
ratifiquen (Lombois, op. cit., pag. 161).

De acuerdo con la informacién disponible, ni la Réjga Federal de
Alemania ni la Republica Argentina han ratificadch@ Convencion, pero
como vimos, la primera ha declarado la impresdrildad del genocidio y
del asesinato en el orden interno.

Pese a la lamentable ausencia de ratificacion groe pde la Argentina, la
Convencion aludida es inocultable dato de la ingrnesbilidad de los delitos
contra la humanidad como principio del derechoetges, al que, como
expresara Tomas D. Casares (ap. 22), la Nacidalkedubordinada de
conformidad con el articulo 102 de la Ley Fundament

44. Fermé, en el trabajo mencionado, disefia lagmaggtos tradicionales a
favor de la prescripcion de la accidon penal: "&¢urso del tiempo pone un
vallado a la actividad del Estado o de los pardi@d, sea porgue se presume
'la pérdida de actualizacion del interés punitlaaicatrizacion del dafio, el
olvido del mal causado o la debilitacion de lasspas'(ALBERTO A.
CAMPQOS, en Enciclopedia Juridica Omeba, voz 'Pirggon penal’, t. XXIlI)
lo que genera las corrientes doctrinarias penajipt@cesalistas y mixtas al
respecto”.

"Lo importante es advertir que detras de la acé@piatel instituto de la
prescripcion hay un fundamento iusfilosofico: lateea de que luego de
trascurrido un tiempo hay que echar por sobredaaxpasadas el manto del
olvido; de que no hay que remover cosas viejasugoen ese caso el mal es
mayor. Asi, CUELLO CALON sefiala que 'transcurrigolargo periodo
desde la perpetracion del hecho delictivo el redmee borra, y los
sentimientos colectivos originados por el deligointranquilidad y la alarma,
el deseo de dar satisfaccion al ofendido, el aéague el criminal pague su
deuda, se atenuan y llegan a extinguirse por camplda sociedad sélo debe



castigar cuando perduran el malestar y la alarmsacks por el hecho
criminoso'("Derecho Penal”, Bosch, Barcelona, 199%, ed., t. I, p. 688)".

"Maggiore, por su parte, expresa: "El Estado -Enfaerza material del
tiempo que cubre de olvido los hechos criminospaga las alarmas sociales
y dificulta la consecucion de pruebas- abdicaaicgjo de su potestad
punitiva y el derecho de aplicar la pena ya indlgg('Derecho Penal’, trad. de
J. J. Ortega Torres, Themis, Bogota, 1954, vop.IB63)".

“La prescripcion de los crimenes no constituye enrecho esencial de la
persona y mucho menos del criminal acusado e imdosdenado: no
constituye una exigencia de la justicia misma, agreda generalmente en las
instituciones de los paises civilizados, constituya practica de oportunidad
convertida en norma en épocas que a menudo semtesi (GRAVEN, "Les
crimes contre I'humanité peuvent-ils bénéficiersadarescription?”, Revue
Penale Suisse, t. 81, Pasc. 2, 1965)".

"Si algo faltara para afirmar plenamente que Is@ipcion se establece no en
beneficio del imputado o condenado sino al vaivetad cambiantes
consideraciones del interés publico, baste sefjamalli donde existe se la
declara de oficio y no es renunciable”.

"Es facil comprender entonces que en una gamaat@da en cuanto a
regimenes politicos, organizacion social, sistemgasomicos, etc., paises
como Austria, Bulgaria, Checoslovaquia, China, Diaeca, Estados Unidos
de América, Francia, Hungria, India, Irlanda, IgrHalia, Kenia, Nigeria,
Polonia, Reino Unido, Ucrania, Singapur, Uganda Yhion de las
Republicas Socialistas Soviéticas, la prescripnimse admita, no se admita
en ciertos casos o pueda quedar sin efecto”.

"Atendiendo entonces al fundamento de la prescnipduerza es concluir que
el grado de repulsa y horror que tales crimeneshseitado en la conciencia
un versal es tal que ni se los ha olvidado, nosejuiere olvidar, ya que se
considera gue mantener vivo y latente aquel recussdtribuird como uno de
los medios mas eficaces a evitar su repeticion gruro" (trabajo citado,
pags. 41/43).

45. A continuacion cita nuestro autor a Beccarigemexpresaba, en su
célebre opusculo que: "...los delitos atrocespdeliales queda larga
memoria en los hombres, cuando sean probados, rz@meninguna
prescripcion en favor del reo que se haya sust@adau huida...” ("De los
delitos y de las penas", Aguilar, Madrid, 12. eeimpresion, 1974, paragrafo
XIll, pag. 104).



Razones de esta indole han sido tenidas en cueniiz ya mencionada
decision del Tribunal Federal Constitucional d®é&publica Federal Alemana
n*. 27, Segundo Senado, del 26 de febrero de 19@9,Tpag. 269 y sigs.; en
las paginas. 293/294, fs.. 851/852, y traduccit®. 884/886.

La declaracion de imprescriptibilidad del genociglidel asesinato, en cuanto
se refiere a los crimenes de guerra y contra lahidad, formulada por la
Dieta de la Republica Federal de Alemania impontamedida de adecuacion
de su ordenamiento interno al mismo orden pubfhiternacional valido y
reconocido por la Constitucion argentina, cuyaam#as de caracter interno
no hacen, por ello, obstaculo a que el efectogladamas germano-
occidentales sobre imprescriptibilidad sean acegstadr los tribunales
nacionales cuando se trata de los casos comprengida mentada
Convencion aprobada por las Naciones Unidas dde2tviembre de 1968
en las Resoluciones de las Naciones Unidas ded I8dero y del 26 de
diciembre de 1946 -especialmente obligatorias lgafagentina-.

La posicion critica de Jiménez de Asla y sus vaolimnes

46. Como consideracion final, volvamos a la op@ésicjue Luis Jimenez de
AsuUa manifest6 a la linea de pensamiento -netangemieralizada- en la que
me vengo apoyando.

En verdad, no estoy tan seguro de que aquél peamraadirme en su postura,
dada la nota que aparece afadida en la terceiareda "Tratado" (y que no
figuraba en la segunda, con el n* 122 bis, T.I§.[@b1), en la cual comenta
la sentencia de la Corte Suprema de Chile del 2bdkque negod la
extradicion solicitada por la Republica Federahtmania, de Walther

Rauff, miembro de la S.S. al que se le imputabarehdos crimenes contra la
humanidad (ver Jurisprudencia Argentina, 1964-tksdurisprudencia
Extranjera, pag.. 3 y sigs., la decision de la €atpartir de la pag. 23).

En el caso citado, el punto decisivo se hallabestsblecer si la prescripcion,
con arreglo al derecho internacional reconocidoGiute para los casos de
extradicion sin tratado, se contaba segun la lepals requirente o la del
requerido. La Corte sostuvo la segunda posiciamgidez de Asua, entre
otras criticas, expreso que "...sobre todo, coniiaoMaco el abogado Novoa
Monreal que sostenia la reclamacion alemana, sgoren aqui otras
cuestiones gravisimas: las normas especiales queb@o cuanto a
criminales de guerra respecta, y entre ellas ed AetChapultepec, suscrita
por los paises americanos el 6 de mayo de 194f poie se obligan a negar
asilo y a entregar a todos los criminales de glierra

47. De todos modos, las objeciones que -al menas éiempo- mantuvo el
maestro espafiol, se refieren a la nocion mismeetekho internacional penal



y las creo sintetizadas en lo que sigue: "Si eeBleo internacional penal no
puede en el estado presente llegar al relativoresogyue han logrado en lo
interno incluso paises que no pueden blasonataeuwtura, es que no se
halla todavia en el estado de constituir un vendeDerecho y sera mejor
aguardar a otras épocas en que haya conseguidadmade mayor desarrollo.
Seria por demas desmoralizador que un Derechoequieetende superestatal,
fuera de calidades inferiores y de mayor primithasque el legislado en los
Estados que han de subordinarse a ese Superddtaibien que un
organismo superior seria una infraentidad desdestlm$ puntos de vista,
excepcion hecha del de la fuerza" ("Tratado de @eréenal”, T.ll, 2a. ed.,
1958, pag. 1291/1292).

Resulta desafortunado decir que las normas pegele®recho internacional
cuentan con el auxilio de la fuerza, ya que lameiaede coaccion organizada
esta aqui bien manifiesta, pero las restantesasitienen paralelo en las que
Hannah Arendt opuso al proceso de Eichman (vea délebre politicéloga,
"Eichman in Jerusalem", The Viking Press, New Yd%64, pag. 253 y sigs.;
una entre varias respuestas puede hallarse en Rabaison, "And the
crocked shall be made straight”, Macmillan New ¥bdndres, 1965,
especialmente pag. 60 y sigs.), Yy que en aras,cee mnjuicio excesivo
perfeccionismo, sacrifican los valores elementategiego, que hacen a la
esencia de la continuidad de la vida humana.

48. Por otra parte, también hemos de contar cpass de la mentalidad a la
gue Gustavo Radbruch se referia, aludiendo al @mudoldel caracter criminal
del Estado y de la normativa del nazismo, diciefibpositivismo juridico
heredado del pasado remitiriase, para contestalas £stas preguntas o a
cualquiera de ellas, a lo contenido en la ley. ¥iedo que una parte de los
problemas planteados por las dichas preguntaslbaesuelta por las leyes de
la zona norteamericana de ocupacion sobre la r@parde los desafueros de
los nazis y el castigo de los actos punibles catostpor ellos, mientras que
otra parte ha encontrado su respuesta en el Estiutiiremberg y en la ley
sobre el Consejo de Control. Pero a esto oponésimamentalidad
positivista otra objecién, y es que las tales lesgeatribuyen fuerza
retroactiva. Para contestar a esta objecion bastdecir que, si no las leyes
mismas, por lo menos su contenido se hallaba y#&gen al producirse
aquellas situaciones, al cometerse aquellos desafudicho en otros
términos, que estas leyes responden, por su cdoteniun Derecho superior
a la ley, supralegal, cualquiera que sea la com@eeie de este Derecho
tengamos en lo particular, ya lo concibamos comberecho divino, como
un Derecho de la naturaleza o como un Derecho @dadm” ("Introduccion a
la Filosofia del Derecho", Fondo de Cultura EcoraanMéxico-Buenos
Aires., primera ed. espafola, 1951, reimpresa &b,J#ags. 179/180).



49. En fin, en cuestiones de tal envergadura casigquie nos enfrentan, mas
vale el apoyo de la filosofia que el de la meraitécjuridica, que siempre
encierra -aungue inconfesadamente- algun presupdessa indole. ¢ Qué
mejor que prestar oido a una gran voz del humangamoano, de aquel
humanismo que ha impregnado desde época remattleaacde la Madre
Patria, dejando también tanta huella en los phispano-americanos?

Al calor del gran debate de los afios sesenta Ba tola posible prescripcion
de los crimenes contra la humanidad cometidos thigdmégimen nazi, el
famoso editor de Der Spiegel, Rudolf Augstein,iz@alina entrevista sobre el
tema a Karl Jaspers. Entre tantas ideas rutilaxjgesadas por el filosofo de
Heilderberg, dudo en suscribir una que, con tosdagto significativa, y que
consiste en la diferencia entre crimenes contsarm@imiento de humanidad
(Menschlichkeit -se trata de atrocidades con ocad#dla guerra-) y crimenes
contra la humanidad (Menschheit), consistiendosasittmos en ejecutar la
pretension de decidir qué grupos humanos mereoersapervivencia.

Cualquiera sea el valor de la distincion aludidee-go me siento en
condiciones de juzgar- Jaspers plasmo en esa mstarérmulas juridicas que
abruman por su precision y riqueza. Reproduzcs €4taproblema estaria
casi resuelto respondiendo antes claramente a@st® puntos
estrechamente igados entre si: Primero ¢ qué atasgngen? Asesinato en
masa organizado, crimen sin precedentes en laihistoimen que presupone
una nueva clase de Estado: el Estado criminal.rifleg de acuerdo a qué
legislacion debe ser juzgado? Segun el derechmati®nal, el derecho que
une a todos los seres humanos. Tercero, ¢ cuairstramento legitimo para
aplicar este derecho? Mientras la humanidad natknpstitucion legal
apropiada para hacerlo, las autoridades adecuaddssstribunales de
aguellos Estados que reconocen la validez del keraternacional en su
propia jurisprudencia..."

"...no hay Ley de Prescripcion que se pueda invecda clase de crimen de
gue se trata aqui. Prolongar la validez de la teylp o mas afios sélo sera
una manera de evadirse del problema. El Unicoipimposible es: La Ley de
Prescripcion no corresponde” (tomo las citas deatiuccion publicada entre
nosotros en la Revista y Comentario, afio 1967, 3p&g. 11 y sigs., con el
titulo Karl Jaspers y la Prescripcion de los CrieseNazis, en pags. 16 y 17).

50. En suma, pienso gue la Constitucion Nacionalete al estado argentino
a la primacia del derecho de gentes (articulo @ &l es fuente de derecho
penal en la Orbita internacional, en la que noguemg sentido estricto el
principio "nullum crimen nulla poena sine lege"paante tal derecho no son
prescriptibles los crimenes de lesa humanidadeypgu ello los tribunales
argentinos deben reconocer los efectos formalmetri@activos de las leyes



dictadas por otros paises a fin de asegurar leesopptibilidad de aquellos
crimenes.

La interrupcién de la prescripcion en el caso de $wvammberger.

51.Estas son las razones que en mi animo deterraimanhazo de la defensa
de prescripcion, pero no me creo por ello eximid@udalizar el argumento
del fiscal, compartido por el a quo, referido a guretener para nada en
cuenta las leyes alemanas antes analizadas qoagaobn los plazos de
prescripcion de los hechos que se incriminan a Seimberger, ésta no se
habia cumplido en virtud del efecto interruptivodilersas actuaciones
judiciales realizadas en razén de tales hechosipanales austriacos y
alemanes.

52. Las normas del Cddigo Penal aleman atinerieegéerrupcion de la
prescripcion son similares a las del argentino.

En autos, el tribunal requirente ha certificads.dl6 (castellano), y 45
(aleman), asi como a fs. 605 (aleman) y 613 (dast®)l el texto del
paragrafo 68 CP. aleman vigente hasta el 31 dendiome de 1974 (ver
Revista Argentina de Ciencias Penales, cit. A2231pag. 17), que regia
cuando ocurrieron los hechos materia de extrad{®énFinzi-Nufiez, op.
cit., pag. 101 y Espinola, op. cit., pag. 673/&fiel nuevo texto, paragrafo
78, en Revista Argentina, etc., pag. 59/62).

Dicho paragrafo 68 decia:

"(I) Cualquier acto judicial dirigido contra el auta causa del delito cometido
produce la interrupcion de la prescripcion.

"(Il La interrupcion solamente tendra efectos camimuél a quien se refiere el
acto.

"(Ill) Trascurrida la interrupciéon comienza una wagrescripcion”.

53. Sin contar los actos de los tribunales austside los afios 1946 y 1947,
de los que se informa a fs. 616 a 672, y el mandiajarision del Amtsgericht
de Kaiserslautern del 14 de enero de 1960, quefisean a un nimero menor
de hechos gue los que motivan el pedido de extéaliesta claro que las
ordenes de arresto del Amtsgericht de Stuttgar® del noviembre de 1963
(en castellano fs. 66/73) y el de 20 de septierdbred72 (en castellano fs.
22- 5/16 de la numeraciéon administrativa), handefecto interruptivo.

El agravio de la defensa.

54 .Esta clara argumentacion ha sido puesta enghrda defensa, la cual
expresa que "...el Codigo Penal aleman disponig@quengun caso las



interrupciones de la accion penal por actos juldisipodia extender el plazo
de prescripcion mas alla del doble previsto pdéeyapor lo que, si el plazo de
prescripcion para los delitos reprimidos por prigi@rpetua era de 20 afos,
las interrupciones por actos judiciales no podebetenderlo mas alla de los 40
afnos a partir del 'dies a quo™(fs. 1218 vta.).

55. La ampliacién de pericia obrante a fs. 123581\3a. demuestra que entre
1935 y 1945 no existio disposicion alemana algumaet contenido que el
defensor describe.

Mas ocurre que el Cédigo Penal, en la version vearpartir del 1* de enero
de 1975, si establece una norma con el perfil amttiqor el defensor. Se trata
del paraggrafo 78, parrafo 3, que Zaffaroni y Riggevista Argentina, cit.,
pag. 61), traducen asi: "Después de cada intetmplea prescripcion
comienza nuevamente. No obstante, la accidn serfirescomo maximo,
cuando desde el momento sefialado en el paragrafoh&a trascurrido el
doble del plazo legal de prescripcion y, si el plde prescripcion se ha
reducido por leyes especiales en tres afos, cymrdo menos hayan
trascurrido tres afos. El paragrafo 78 b. no sealféel ultimo paragrafo se
refiere a la suspension de la prescripcion; tenigovesta el texto aleman en
Beck-Texte STGB-Vergleich, Munich, edic. 1974, pa@7).

Valor de la objecion defensista

56.Esta variacion legal, no tenida en cuenta redstea, obliga a trasformar el
argumento del fiscal, que de la alegacion de ucretm estado de no
prescripcion a raiz de los actos interruptivos nmwrados, y conforme al
pardg. 68 del Cddigo Penal aleman vigente hagth @€ diciembre de 1974,
se muta en un esquema hipotético. Este consistiréaie, suprimidas
mentalmente las leyes de prolongacion de la ppason, y admitido por la
misma via que el nuevo paragrafo 78, parrafo 3stéo ®ujeto -por su presunta
indole procesal- a la regla de aplicacién de laiég benigna (regla que
siempre ha figurado en el paragrafo 2 del CédigmPa&leman), podria
alegarse que la aplicacion de la ley mas benigmawste en el derecho
argentino jerarquia constitucional, segun lo dedampor la Corte Suprema en
un conocido precedente del afio 1948 (Fallos 21Y:&66s., pag. 1668) , que
no parece abandonado (ver Fallos 293:522 votord@&r8sidente del Alto
tribunal en Fallos 309:1657, cons. 5%, pag. 16991)6

57. Sin embargo, no creo que, a partir de la viggnara la Argentina del
Pacto de San José de Costa Rica , cuyo art. 9agomsel principio de
retroactividad mas benigna, quepa considerar@itatipio como ajeno al
orden publico argentino.



Aungue se insista, contra el criterio del juezal€brte Suprema Dr. Bacque
en la causa Raffo, José A. y otros s/tormentosteseia del 28 de abril de
1988 (ver resumen en El Derecho T.129 pag.682, s0r6&6), a la que
adhirio esta sala in re "Cabrera, Luis Eduardo gr&an, Jacinto s/robo"” del
15 de septiembre de 1988 (JA de 9 de agosto de p8§944 y sigs.), en
rechazar la superior jerarquia normativa de ldadies sobre las leyes
ordinarias (ver Corte Suprema, sentencia del 28aleo de 1988, El Derecho
T. 129,pag 492 y sigs., cons. 4, 3er. parrafo /3L ello no excluye que
pertenezcan al orden publico las normas de urdtvataya inobservancia en
lo interno compromete la responsabilidad internzaiole la Nacion.

58. Sin embargo, me parece que el principio deagbn de la ley penal mas
benigna no alcanza en nuestro derecho a la preggrjpues, como
recientemente lo ha declarado la Corte Suprena; .ellatifica la
jurisprudencia con arreglo a la cual la garantitadkefensa en juicio no
requiere que se asegure a quien la ejercita, lacexede responsabilidad por
el sdélo trascurso del tiempo (Fallos 193:487 y 2684 )...".

"En efecto, si bien consideraciones relacionadadaseguridad juridica y la
economia procesal fundan las normas legislativasigterminan la
prescripcion extintiva de las acciones represivaguede negarse la
existencia de situaciones en las cuales la apfioai®| instituto aludido
redundaria en desmedro de valores fundamentalasgaonservacion del
cuerpo social y en su ordenamiento constitucional”.

"También son razones vinculadas al interés gefeggue llevan al legislador
a determinar el efecto interruptivo de la comigiénun nuevo delito, o de la
secuela del juicio (art. 67 del Codigo Penal yg“giFallos 307:1466 , cons.
7, pag. 1474).

Estas concluyentes razones son compatibles cemtelliteral del art. 9 del
Pacto de San José de Costa Rica ("si con postkribé la comision del delito
la ley dispone la imposicion de una pena mas kevdelincuente se
beneficiara de ello") y guardan evidente relacion la temética del derecho
de gentes abordada mas arriba.

59. En fin, desde el punto de vista del orden poabiiacional no existe,
entonces, motivo para desconocer el efecto deolasas extranjeras que
permitan la interrupcion sucesiva de los plazoprdscripcion en condiciones
similares a las de la legislacion argentina, noengo alegar al respecto que
el principio de la ley mas benigna deba cubrir@aaquier supuesto la
aplicacion de las nuevas leyes referidas al instide la prescripcion,
especialmente cuando medien circunstancias conaplagadas en el
precedente que acabo de citar.



Para mayor aclaracion, digamos que mientras n@bsiaculo constitucional
en el derecho argentino para que el legisladoblesgiza -con fundamentos
razonables- la imprescriptibilidad de determinaatasones penales, las
normas que "ex post facto" prolonguen la presaiipoi la supriman, no son
admisibles para el orden publico interno, excepmdo entren en juego los
imperativos del derecho de gentes de que nos hecopsdo antes.

60. En resumen de todo lo expuesto, sostenemekasd) 18 de la
Constitucion Nacional se opone a que los triburalgentinos reconozcan
efecto a las leyes extranjeras que agraven "exfaast’' las normas sobre
prescripcion; b) el mencionado art. 18 de la leydamental, en cuanto
establece el principio "nullum crimen nulla poemegrevia lege" prevalece
en el derecho interno, pero el art. 102 de la Qoegin, al someter a la
Nacion al derecho de gentes, introduce una excepcia preeminencia de
dicho principio entendido en el sentido rigurosbd#echo interno, lo que
especialmente acaece con los crimenes contra lartidad, por esencia
imprescriptibles; c) el derecho extranjero quecadado sus prescripciones al
derecho de gentes establezca para aguellos supuastoprescriptibilidad,
resulta plenamente conforme a la Constitucion Netjaiinéndose a sus
principios rectores; d) ademas, no es exigenciarmden publico argentino la
aplicacion retroactiva de las leyes penales méighas, maxime cuando
median hipotesis de crimenes contra la humanidad.

COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES DE LA REPUBLICA
FEDERAL ALEMANA

Continuidad del ordenamiento y el estado alemanes.

1.En la defensa inicial,(fs.278 vta.) el patrocieatie Schwammberger
plante6 un argumento que no aparece en la exprésiagravios, pero vuelve
a emerger en el memorial de fs. 1254/1259, y qu#alda mucho que hacer al
Ministerio Publico (fs.290 a 300 vta.)y al perito. Buppi.(fs.1042 a 1051),

2. Dicho argumento se funda, como los referid@s@éscripcion, en el

articulo 18 de la Constitucion Nacional y conse&teque el Estado aleman del
que fue dependiente Schwammberger, y su legislacitbhunales,
desaparecieron al finalizar la segunda guerra nalirfdrmando la actual
Republica Federal de Alemania una entidad estatahylegislacion

posteriores a la comision de los hechos imputagapiél, que, si fuera
juzgado por los tribunales de dicha Republicaggeeiseguido en virtud de
una ley posterior a esos supuestos delitos y aate$ designados después del
hecho de la causa.



3. Los principios expuestos en el capitulo antedoncernientes al "nullum
crimen sine previa lege penale" y la constitucid@via de los tribunales no
tienen en la drbita del derecho de gentes al gsalsardina nuestra Carta
Magna, la validez que, en cambio, les correspondd derecho interno,
contestan suficientemente el agravio apuntado.

Argumentos efectuados.

4.0curre, empero, que en el despliegue argumesghtado en el curso del
debate se han efectuado afirmaciones que puedertudp en las relaciones
exteriores de la Nacion Argentina. Esto sucedeymrgara afirmar la
continuidad del Reich aleman bajo cuya autoridddv@enmberger habria
perpetrado los crimenes que se le atribuyen, elshimo Publico ha sostenido
gue, si bien dicho Reich se desintegro con la anapaliada al finalizar la
guerra, la Republica Federal ha asumido como steés®derechos y
obligaciones de aquél, incluso la potestad punitiva

En cambio, el perito Dr. Zuppi, sostiene la tesisrea de la identidad
(parcial) de dicha Republica con el Deutsches Retidrico.

Creo no poder dispensarme de evaluar brevememi® gss$iciones.

Observaciones a los pareceres expuestos

5.Entiendo que la tesis del Ministerio Publico moréspuesta suficiente a la
objecion de la defensa, y, como posicion frenfgablema de la continuidad
del Reich aleman no me satisface. Tampoco estimim@eate que los
tribunales federales argentinos, que integrandoees publicos de una
Nacion que reconoce tanto a la Republica FederAletaania como a la
Republica Democratica Alemana y mantiene amistadasiones con ambas,
deban admitir en la primera la representatividadlpgiada de la comunidad
politica historica del pueblo germano.

Sentido del argumento defensista

6. Es preciso advertir respecto de la objecidradkefensa, que ella se aferra a
la tesis de la discontinuidad del orden juridicar@o por un hecho "exterior",
revolucion, "debellatio” (como alega Kelsen respeld Alemania en la
segunda guerra mundial), son reemplazados la @a@an y funcionamiento
de las competencias estatales supremas, se pliacdelalicaso del orden
juridico, que debe ser recregolor nuevos actos de voluntad constituyente del
estado.

Critica a la idea basica de dicho argumento




7.Fritz Sanders llamo a esta difundida tesis "tattsmo juridico”,
comparandola felizmente con el catastrofismo geobog bioldgico sostenido
por Cuvier y d'Orbigny en el siglo XVIII, segunalal lo que para la ciencia
posterior son etapas evolutivas, se explicabatapdesaparicion total en
virtud de cataclismos, de los sucesivos sistemal®gieos y biolégicos, con
sus formas y especies, y nuevos comienzos abs@ruddscidos por nuevas
Creaciones divinas (ver del autor citado, das Faldar Revolution und die
Kontiuitat der Rechtsordnung, fasciculo separadia d&eitschrift fur
Offentliches Recht, vol. 1, Leipzing y Viena, edafz Deuticke, 1919, en
especial pags. 4/6).

8. Este "catastrofismo juridico” tiene su raizamdka de que la validez del
orden juridico depende del sistema de competensiasales supremas y de
su efectiva puesta en practica, los que a su weaman de un acto creador de
imperio (al fin, ésta ha terminado siendo, segéo.da tesis de Kelsen, pese a
los intentos de este gran maestro por superatapda del neokantismo, a
igual que Sanders, tales concepciones, ver de iKelgeabajo Zum Begriff

der Norm, Festschrift fur H. C. Nipperdey, T. 16BYpag. 57 y sigs., y los
comentarios de Alfred Verdross en Stratisches aamtysches Naturrecht,
Verlog R., Freiburg, 1971, pag. 60).

Distinta es la perspectiva si la validez y eficatghordenamiento juridico
dependen de su autoridad racional o tradiciondhseca y del consenso
publico (ver El ensayo de Hans Welzel citado magoalCap. IV, n* 5).

9. La quiebra de una organizacion estatal, y smpéezo por otra mientras
subsista la identidad material del ordenamientonativo y la personalidad
histérica del pueblo no hara mella a la continuideldprimero. Esto lo
demuestra bien el quebrado proceso instituciomgrdino.

El criterio de la sucesion de estados

10. La tesis del ministerio publico no me paredemsunte, en cambio, para
responder a la alegada discontinuidad del ordemamjeridico aleman,
porque -admitida la destruccion del Deutsches R@i¢h sucesion del mismo
en parte de su antiguo territorio, no se extieadgyn el mismo Kelsen, en la
obra y lugar citados en el dictamen de fs. 285(838@cipios de Derecho
Internacional Publico, traduccion espafiola de HOgminos y Ernesto C.
Hermida, El Ateneo, Buenos Aires., 1965, pag 2&specto del Estado
sucesor mas gue a los derechos y obligacionedessthds: 1) por el derecho
internacional particular, especialmente los trasagid) por el derecho
nacional, como por ejemplo, la deuda publica d&kiados, o su derecho de
propiedad. No veo cuanto aporte, pues, esta tdgemma de la continuidad
del integro sistema juridico.



El problema de la relacion entre el Reich aleman \a Republica Federal
de Alemania.

11.La continuidad del orden juridico esta ligadadernamente, sin embargo,
a la persistencia de la asociacion politica queoesdora de aquél. La teoria

del Estado insiste en que la asociacion estataleexlas tres caracteristicas

de territorio, poblacion y poder unitario organiaad

12. Cierto es que esas caracteristicas del Rezalaal no se vieron destruidas
por la rendicion incondicional ni por la consigugncupacion aliada. La tesis
de Kelsen acerca de la "debellatio”, qgue mencibdacamen de fs. 285/339
(fs. 294/295) merece serias objeciones, pues msti@kitencion al respecto ni
de parte de los aliados ni de los alemanes (ves Raters Geschichtliche
Entwicklung und Grundfragen der Verfassung, cotol@peracion de Jirgen
Salzwedel y Ginter Erbel, Springer Verlag, Berliaidtlberg-New York,
1969, pag. 120/121; Das Bonner Grundgesetz, comeaia Hermann von
Mangoldt y Friedrich Klein, 22 edicion corregidaymentada, Editorial Franz
Vahlen GmbH., Berlin y Frankfurt a.Main, 1957, IBiblioteca de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, N*. de orden 284fhg. 31, 2* parrafo.

13. Como bien lo demuestra el entonces fiscal@dnzalez (fs. 295 y vta.
con datos extraidos de una obra historica y noaleek), el proposito de las
potencias aliadas fue liberar al pueblo alemaryagb del regimen criminal
del nazismo -impuesto por el terror y el engafi@sgiaticos- y todos los actos
iniciales de aquéllas en la ocupacion tuvieronsesgido.

El problema de la subsistencia de la historicaiasmm politica germana
aparece, en cambio, con la sancion de las Constie de la Republica
Federal de Alemania el 23 de mayo de 1949, y la &=publica Democratica
Alemana el 7 de octubre del mismo afo.

Sin embargo, la teoria que exige la presencia desypresion organizada de
poder politico unitario para reconocer la existaer® una entidad estatal,
tropieza aqui con hechos y valores de los quegra ldar cuenta.

14. La existencia de una nacionalidad alemana cagaonocida por la Ley
Fundamental de Bonn, la propiedad de gran paria tikrra de los edificios
publicos de Berlin que sigue atribuida al Reictd{gtamen del Sr. perito, fs.
1048 vta./1049) por una parte, y por la otra etadg principio de la
autodeterminacion de los pueblos -que integraeelacpolitico basico de
nuestro pais-, se oponen a que, sin que el pulE@a en su conjunto haya
podido expresar su voluntad libérrima acerca datsgracion politica, pueda
extenderse acta de defuncion a la comunidad pohigtorica que, de un
modo o de otro existe no solo desde 1870, sinoedgsd, en la remota Edad



Media, la division del Imperio Carolingio dio lugalrnacimiento de la nacion
alemana.

Subsistencia del Reich aleman y los Estados alemarde la actualidad

15.La continuidad, digamos latente, del Reich séeheonciliar, pues, con la
presencia de dos formaciones estatales que hamelesé como
manifestaciones internacionalmente reconocidaa dedciacion politica del
entero pueblo aleman hasta tanto éste pueda emlfidertad pronunciarse
sobre su destino.

16. Ello se verifica con modelos mentales difergnde los que me refiero
so6lo a los que me parecen de mayor relevancianetauRepublica Federal
asume la total identidad con el Reich, en otrodlms estados alemanes
contindian esa identidad, y en el tercero se corssalambos estados como
"ordenes parciales" dentro del Reich, subsistegrte impedido de actuacion
real (ver Magoldt - Klein, vol. et op. cit., pa@8 a 35).

No es posible entrar en la compleja polémica (vemlal comentario aludido),
pero repito que, reconociendo la Argentina en parallos dos estados
alemanes, y no siendo pertinente dar por disueReieh aleman, no cabe
sino tratar a ambos como ordenes de estatalidacgpan el marco de esa
continuada y latente asociacion politica del pugkelmmano.

La competencia de los tribunales requirentes.

17.La continuidad de la Republica Federal Alemasaecto del Reich
aleman, y de su ordenamiento juridico quitan bdes agravios de la defensa
ahora examinados, y en cuanto a la continuidad deglanizacion judicial
cabe recordar que la posicion tradicional de la€C8uprema en este punto ha
sido la expresada en el dictamen del Procuradoei@kir. Sebastian Soler,
en Fallos 234:82 , que la Corte reproduce en Fab6s2101 , cons. 13, pag.
2130/2131: "...La declaracion de que ningun hatstde la Nacion puede ser
sacado de los jueces designados por la ley antegdw® de la causa
presupone que esos jueces siguen conservandastdigaidon en cuya virtud
estaban llamados a conocer de una determinada, paugae claro esta que

la sustraccion de un caso particular a la jurigditde jueces que siguen
teniendo el poder de juzgar en otros casos sirgilarplica la negacion de esa
justicia imparcial e igual para todos que la Cduasikbn garantiza. Ahora bien,
si esos jueces han dejado de serlo, o su jurigdid@ sido restringida por
obra de la ley, entonces no puede afirmarse gae seniendo poder para
juzgar las causas de que se trate, por dondeaesudtente que cuando otros
tribunales permanentes asumen el poder jurisdiatoure a ellos
correspondia no les quitan o sacan algo que sagastando dentro de sus
atribuciones. Por esta misma razon tampoco seasustr procesado a su juez



natural cuando, a raiz de la renuncia, jubilaciomuerte de un magistrado,
otro nuevo asume la funcién que a él correspond@ntinia conociendo de
la causa iniciada con anterioridad...".

"Lo inadmisible, lo que la constitucion repudiaeésmtento de privar a un
juez de su jurisdiccion en un caso concreto y detexdo para conferirsela a
otro juez que no la tiene en forma tal que por estandirecta se llegue a
constituir una verdadera comision especial disidailaajo la calidad de juez
permanente investido por ese magistrado de ocasion”

"En definitiva, pues: con la primera parte de &uslla se ha establecido el
principio de que nadie puede ser juzgado por comes especiales al margen
del Poder Judicial; con la segunda se ha reforead@rincipio, eliminando la
posibilidad de que se viole en forma indirecta psthibicion mediante la
remision de un caso particular al conocimientorieihales a quienes la ley
no les ha conferido jurisdiccion para conocer "enegal” de la materia sobre
la que el asunto versa. Este es, en mi opiniguertamiento que yace en el
fondo de esa aparente confusion que un examendadenido de la
jurisprudencia de V.E. puede llevar a creer qustexan la vinculacion
establecida entre la prohibicion de las comisi@sgeciales y la de que nadie
puede ser sacado de los jueces designados pgrdatkes del hecho de la
causa...".

18. Por otra parte, en el mismo precedente, eltAltanal establece que aun
para quienes mantienen la idea de que los tribsicalestituidos antes del
hecho de la causa mantienen invariable competpacejuzgarlos admiten
excepciones para los supuestos de imposibilidadriaby I6gica de seguir
actuando (v. cons.. 15, pags. 2134/2135).

El articulo 9 de la ley 1612

19.El argumento del defensor referente a la incoemgéa de los tribunales de
Alemania Federal para juzgar a su cliente se vin@rite todo, a la supuesta
no continuidad entre el Reich aleman y la Repuliiederal.

Sin embargo el defensor también ha dicho que selganticulo 9 de la ley
1612, el cual dispone que "cuando se pidiese fadixton por delitos
cometidos en territorio distinto del de la poterreiquirente, no se concedera
la extradicién sino en aquellos casos en que gdelaes argentinas es
permitida la persecucioén fuera del territorio.

Sobre el punto, la ley argentina (art. 1 del Codhgaal), adopta el principio
de la territorialidad y el real o de defensa (atticl* inciso. 1*del Cédigo
Penal); y por el principio real, hace extensivaphicacion de la ley argentina
a los delitos cometidos en el extranjero por agentempleados de



autoridades argentinas en desempeifo de su catigol(@d*, inciso 2*
Caodigo Penal argentino).

Es decir que, para la ley argentina, los delitadgmcuales se solicita la
extradicion de mi defendido sélo pueden ser juzggdo la ley del lugar
donde fueron cometidos y por los tribunales dguessdiccion”.

El Dr. Gonzéalez, en su momento fiscal de la cawsa, toda la razén cuando
replicé: "En lo que se refiere al articulo 9 déeln1612, que la defensa
considera 'plenamente aplicable'(sic), citand@stoty analizando luego el
inciso 2* del articulo 1* del Codigo Penal , pafianaar que éste, por el
principio real o de defensa, hace extensiva lxagibn de la ley argentina a
los delitos cometidos en el extranjero por agentespleados de autoridades
argentinas en desempefio de su cargo, para comeitonces, que conforme a
la ley argentina los delitos por los que se salilgtextradicion de su
defendido sdélo pueden ser juzgados por la leyudgrildonde fueron
cometidos y por los tribunales de esa jurisdicaiéitero V.S., que a esta
altura de la contestacién sigo sin comprender ¢atradictoria conclusiéon
respecto del andlisis previo de las normas quéezaeal defensor".

"Si el articulo 9 de la ley 1612 debe aplicarsepe@firma la defensa, la
conclusion es que la extradicion es procedentes lasdeyes argentinas
permiten la persecucion de infracciones cometidesafde su territorio en
base al principio real o de defensa que recogeieub 1* inciso 2* del
Caodigo Penal, como bien afirma el defensor, cirtamsa ésta que,
precisamente, es la que contempla el citado astieila ley 1612 para
admitir la extradicion por hechos cometidos erittaro distinto del de la
potencia requirente. Y Schwammberger actué comntagiel gobierno del
Reich en desempeiio de su camar lo cual su caso encuadra entre aquellos
en que para las leyes argentinas esta permitiger$&cucion por infracciones
cometidas fuera de su territorio".

"Si este articulo es aplicable, no encuentro atsdbilidad interpretativa para
la norma contenida en él y confieso no entendeqgpéren base a ella la
defensa considera que no procede la extradiciéeitada".(fs.301 y vta.).

La argumentacion del apelante en este punto repulés, como lo asevera el
a quo, contradictoria (fs.1162 vta.).

20. En cuanto quepa referir exigencia del artiéa, inciso 6* del Codigo
de Prtocedimientos en materia penal, y de su an&dgulo . 12, incioso 1*
de laley 1612, acerca de que el mandato de prikbe provenir de tribunal
competente, no ya a la competencia internaciomal,ssla interna del rgano
judicial requirente, tal requisito aparece ampliataesatisfecho mediante la
documentacion agregada a fs. 744/755.



SUPUESTA FALTA DE JUSTIFICATIVO DEL PROCESO PENAL
SEGUIDO POR EL TRIBUNAL REQUIRENTE

1. También insiste el defensor en la supuestadal@lementos que
justifiqguen la persecucion penal del requeridospeeialmente, en que las
imputaciones de homicidios calificados carecenaasiones de exacta
indicacion de la victima y del dia preciso del ttech

2. Como lo recordd en su oportunidad el Minist&nidlico,(fs.287) la Corte
Suprema, en Fallos 236:306, admiti6 la extradip@nhechos acerca de los
cuales no resultaba el tiempo, lugar y modo de siomi si el conjunto de las
circunstancias expuestas para fundar el pedidoriaipan presunciones
graves que justificaban la orden de detencion itigzapor la justicia del pais
requirente.

Aqui estamos frente a indicaciones mas precisasg@ndo falte la mencion
del dia exacto o del nombre de la victima, peraredéscriptos el modo y
lugar del hecho, al que se ubica razonablemenét teempo.

Existe, pues, la precision necesaria si se tiermienta la naturaleza que,
entre nosotros, reviste el procedimiento de extrédj que, segun lo expresa
la Corte Suprema "...no constituye un juicio pramate dicho, en el que
corresponda prejuzgar sobre la inocencia o cuigablildel reo (Fallos
42:409; 150:316 ; 166:173 y 178:81), sino simpletmem procedimiento que
so6lo se propone conciliar las exigencias de la adtnacion de justicia
represiva en los paises civilizados, con los de®del asilado (Fallos
265:219). En tal sentido, el pronunciamiento aadisblo puede versar sobre
los puntos a que se refieren el articulo 18 dd.632 y los articulos. 651 , 652
y 655 del Cédigo de Procedimientos en Materia Releahplicacion al sub
judice" (Fallos 308:887 , cons.. 3*, pags. 888/889)

3. Por otra parte, la argumentacion del ministgéiblico, recogida por el a
quo, acerca de la notoriedad de los hechos es ¢@ripartible.

No se trata, como quiere el defensor, de que lxpacion de
Schwammberger -un simple subordinado- en el Hoktoadel pueblo judio
sea notoria, sino de que el conjunto del plan o@mny su realizacion esta
investigado, publicitado y juzgado hasta la sacleda incontables obras
historicas, testimonios de los actores y sobrentem torrentes de
documentos, monumentos, y no menos en la actudei@s tribunales. Basta
mirar el anaquel que en la Biblioteca de nuestrs Aito tribunal ocupan los
nutridos volimenes con sentencias dictadas pdrilasales alemanes
respecto de criminales de guerra de esa naciodalida



La notoria comprobacion y memoria de esta horréradgedia proporciona
una fuerte base de verosimilitud en cuanto a qakdseque corresponden al
tipo de los perpetrados en masa hayan sido tamabi@etidos por un
funcionario que actuo en el lugar de la masacre.

4. Ameén de ello, existen testimonios que involuaharequerido y que el
Ministerio Publico enuncia prolijamente(fs.287 i289), y que efectivamente
estan agregados a la causa (fs. 616/669 y 682¢r0@)cual aparece también
en la declaracion prestada por Schwammberger aftelicia de Innsbruck el
26 y 31 de julio de 1945, respectivamente(fs. 446655/659).

5. En ese mismo contexto resulta inexacto que dorabrma el defensor, "de
toda la inmensa filmografia y bibliografia que absuma con relatos de la
Segunda Guerra Mundial, jamas se ha mencionadbwaBumberger como
un criminal de guerra”(fs. 1211). Pero en la calsa agregado el libro de
Max Wolfshaut - Dinkes: Echec et Mat (jaque maRd¢it d'un survivant de
Pchemychl en Galicie, Prefacio de Serge Klarstettitado por la Association
Les Fils et Filles des Déportés juifs de Franced2Paris, 1983 (version
francesa de la obra en lengua idisch, también aabata por el Ministerio
Pudblico, Shaj - Mat - Der Nes fun main leben, fselimyschl biz
Theresienstat - El milagro de mi vida, desde Przbmy hersienstadt, Paris,
1975), que menciona reiteradamente a Schwammberger jefe de talleres
de trabajo forzado en Przemysl y narra crimenedegagibuye.(v.
Traducciones al castellano de fs. 701 a 705

Con lo dicho basta para rechazar como insustagiczgravio de la defensa
gue finca en la falta de justificacion de los hechoe motivaron el pedido de
extradicion.

OPCION FUNDADA EN EL ART. 669 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS EN MATERIA PENAL

Planteo del teméa

1.Corresponde considerar ahora la defensa fundadbagt. 669 del Codigo
de Procedimientos en materia penal, que, si bianifmla extradicion de los
ciudadanos argentinos, la niega cuando prefienmejuzagados en la Republica,
segun las leyes de ésta, preferencia que, enelltasnanifestado
reiteradamente Franz Josef Leo Schwammberger8@svta./288), quien es
argentino naturalizado.

El ministerio publico, cuyos argumentos han sidogétos por el
pronunciamiento en recurso, sostiene que la alddixldtad de los

ciudadanos argentinos no se extiende al caso deaBumnberger en virtud de
lo prescripto por el art. 3 ley de extradicion 16d@ 20de agosto de 1885, que



en su inciso 1* establece que no se concederdrizdeon "cuando el
reclamado fuese un ciudadano argentino naturalwalazado antes del
hecho gue motive la solicitud de extradi¢ionporque Schwammberger
recibio la ciudadania argentina en 1965 - fs. 15duando, como se dijo, los
hechos que se le imputan habian sido realizados #9d1 y 1944.

La subsistencia del articulo 3* inciso 1* de la 1842 frente al posterior art.
669 del Cddigo de Procedimientos en Materia Pdraaado lugar a
posiciones opuestas en la misma jurisprudencia @®ite Suprema. El tema,
gue parece tan sencillo desde el punto de viska eguidad y del sentido
comun, ofrece, técnicamente, aristas resbaladihassydo objeto en autos de
un enjundioso analisis por parte del entonceslfgsE@rimera instancia, y hoy
defensor oficial ante esta Camara, Dr. Ricardo énZalez.

2. Antes de ocuparme de dicho tema, aclaro quedegn por
Schwammberger del status nacional argentino resudistionable.

En efecto, la Secretaria de Justicia, por media desolucion 199, del 23 de
diciembre de 1987, que he tenido a la vista emsiealfa Nacional de Primera
Instancia en lo Civil y Comercial Federal y Conieso Administrativo N* 5,
instruy6 al Ministerio Publico para que iniciarécja de cancelacion de la
carta de ciudadania del nombrado Schwammbergémnkakse en pleno
tramite tal proceso civil.

Estado de la jurisprudencia

3.Hechas las reservas precedentes, pasemos asransadrelacion entre el
articulo 3* inciso 1* de la ley 1612 y el articl#69 del Cédigo de
Procedimientos en materia penal .

Como deciamos, la jurisprudencia de la Corte Suprmeste punto ofrece
dificultades. Remito, para la descripcion partidakda de dicha
jurisprudencia, a la cuidadosa y objetiva presédatel tema que ofrece el
Dr. Gonzalez (fs. 319/325 vta.).

Me basta ahora recordar, sintetizando, que a @& da vigencia del articulo
3* inciso 1* de la ley 1612 encontramos el viejeqadente de Fallos 81:176
(in re "Frangnella, Francisco") y el dictamen deddairador General, Dr.
Eduardo H. Marquardt en Fallos 284:459 (Robertkckson y otra), cuyas
conclusiones encuentran consonancia con las deliRor General, Dr.
Enrique C. Petracchi, en su dictamen de Fallos629Flores Méndez, Jaime
y Barrionuevo Lemaire, Nancy).

Militan, en cambio, por la derogacion del referadticulo 3* inciso 1* de la
ley 1612, el dictamen del Procurador General, BbaStian Soler, en Fallos



238:50 (Roger Peyré), ‘cuyo criterio fue acogidolpdCorte Suprema en
Fallos 266:137 (Germano Holsbach), nuevamenteaipad la Corte en
Fallos 293:64 (cons. 7*, pag. 79) . Al comentatado Holsbach, Werner
Godsschmidt., con una fundamentacion algo distsgananifesto favorable a
las conclusiones alli aceptadas por la Corte Sup(emlLey ,T. 124, p.765).

Premisa jusfiloséfica.

4.Si de autoridad doctrinaria se trata, coincido €loentonces fiscal Dr.
Gonzalez en que estamos frente a un marco amppodgikilidades, formado
por opiniones contrapuestas de juristas eximios.

El fiscal estima que habria de optarse dentro eéenesco por una decision
voluntarista inspirada, claro esta, en los valdesgisticia y solidaridad
internacional que el Dr. Gonzalez tan bien subraya.

Por otra parte no puede ocultarse el hecho deaqueigprudencia del Alto
tribunal -en las integraciones anteriores a lagmes que aun no se ha
expedido al respecto- consagra la tesis de Salga, @vision dejo aqui
postulada.

5. Antes de entrar en materia y puesto que el bnz&ez -con toda razon- ha
llevado el asunto al plano de la filosofia juridigaiero hacer reserva de que
no concibo la tarea interpretativa como la fijaai@un marco de
posibilidades entre las cuales se elige mediardadanision sobre valores que
resultaria extrajuridica.

Esta vision depende del pensamiento de la escaekantiana del sur de
Alemania, que negaba la captacion racional y olgete los valores,
tendencia unida, en la doctrina de Kelsen, al pasiio de cuiio naturalista,
gue niega la especificidad y propia l6gica del pemiento referido a la cultura
humana, el caracter irreductiblemente propio deikscias del espiritu (ver
para una concisa y profunda exposicion criticassebtema del relativismo
valorativo del neokantismo sudoccidental alemé&ys/repercusiones en el
método juridico, el ensayo de Hans Welzel tituldeldProblema de la

Validez del Derecho, una cuestion limite del Deogcliersion castellana de
José M. Rodriguez Paniagua, en G. Radbruch, Emigth H. Welzel,
"Derecho injusto y Derecho Nulo", Madrid, Aguildg71, pags. 98 a 110;
acerca del mismo tema, Gerhardt Leibholz, "Tendengctuales de la
Doctrina del Derecho Publico en Alemania”, en "Gapios Fundamentales de
la Politica y de Teoria de la Constitucion”, Madtitstituto de Estudios
Politicos, 1964, pag. 15 y sigs.; en cuanto alatardn cierto modo sincrético
de la posicidon Kelseniana, v. en articulo de Walfg&child, Reine und
Politische Rechtslehre, Revista Der Staat, vobaili® 1975, pag. 69 y sigs., en
esp. pags. 70/71; también Wolfgang Schluchter,dBeidung fur den



sozialen Rechtsstaat, Kiepenheuer & Witsch, KoldiBel968, pag. 28, nota
1; en cuanto al caracter singular de las cienaaespiritu, Ulfrid Neumann,
Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaft, é@dmann, W. Hassemer,
Einfuhrung in Rechts-philosophie und RechtsthedeieGegenwart, UTB C.
FS. Mller, 1977, pag. 174, en especial pag. 186).

No es este el lugar para justificar una posiciétintia, sino sélo para
enunciarla. La inmensa construccion espirituallgueamos tradicion

juridica europea tiene objetividad; es, como le @ipke al rey Jacobo | en el
célebre conflicto con la Corte de Alta Comisionawazén artificia(Carl J.
Friedrich, The Philosophy of Law in Historical Peestive, The University of
Chicago Press, 1958, pag. 79, v. también C. Allaw; in the Making, 32 ed.,
Oxford, 1939, pag. 140), en el sentido de no sedywto de la naturaleza, de
ser creada por el hombre. Tiene una dinamica geg feopia, no se reduce a
mera retorica, en la que todos los argumentos goinaentes para una mente
rigurosa. La exploracién de las categorias deldaherene ha llevado en
multiples oportunidades, a modificar mi inicialgisi acerca de un asunto. No
es cierto que el intérprete no pueda otra cosadaptar desde el principio
una solucién y luego revestirla con argumentospditiamente racionales.
Asi ocurre con frecuencia, pero este irracionalsilmaismo proviene de no
captar al derecho como esfera de estructuras raemtagidas por la l6gica de
las ciencias humanas, estructuras en las cualpsdassiciones del intérprete
encuentran un patron objetivo de verdad y falseé@adnuchos casos, la
conclusion concreta vendra ya determinada por etor@ategorial, y en otros
habra un margen de apreciacion estimativa quaerbirete debe emplear para
establecer nuevas valoraciones racionalmente astadas dentro de la
economia general del sistema.

Con esto dejo expresado mi Convencimiento de qderecho es un
imponente complejo de sabiduria practica edificalan larguisimo proceso,
siempre en curso, de cuyas categorias no podem@sagsaunque Si
podamos violentarlas y abusar de ellas, abdicanttmees de la dignidad que
se nos otorga de receptores criticos y a la veblpsdorjadores de una
tradicion racional que condensa la experienciandemerables generaciones
en procura de la justicia.

Analisis de los fundamentos doctrinarios de la jusprudencia resumida
sub. 3

6.Tras este exhordio, tratemos de poner en obgadasisas anteriores, y ver
si la solucion anticipada es sélo producto de ladagl o del sentido de
oportunidad, o si aparece como corolario de la @wda propia de las
estructuras de significado a las que pertenecamlasas examinadas.



En otros términos y para emplear el lenguaje d&olée Suprema, si la tesis
anticipada aparece como derivacion razonada dethkervigente.

En el aludido comentario a la sentencia in re "biaty Ver Texto " (Fallos
266:137), Werner Goldschmidt efectu6 un planteolyude considerarse
como previo a la cuestion particular referida @l sirticulo. 669 del Codigo de
Procedimientos en materia penal derogo el arti@ulaciso 1* de la ley

1612.

Tal planteo consiste en que, a juicio del aut@dat el Codigo de
Procedimientos, al legislar en su Titulo V, Capitillsobre la materia de la
extradicion, habria derogado en su totalidad eyld 612 .

Goldschmidt arriba a esta conclusion porque afdae farmas clasicas de
derogacion, esto es, la expresa y la tacita -eéndvide la incompatibilidad de
normas sucesivas ("lex posteriori derogat priofé)derogacion "organica”, y
observa que la Corte enuncia el principio de déitaaliclase de derogacion
en el considerando 7* del precedente "Holsbackh'gl cual afirma que "en
el caso de leyes sucesivas que legislan sobreslaamnateria la omision en la
Gltima de disposiciones de la primera, importa segente dejarlas sin
efecto, cuando la ley crea respecto de la cuedédjue se trata, un sistema
completo, mas o menos diferente del de la ley aatig

Sin embargo, como lo advierte Goldschmidt, en dedlia Corte resuelve el
problema de la relacion entre las dos normas {leudo 3* de la ley 1612 y el
art. 669 del Cédigo de Procedimientos en Mateneapg acudiendo al
examen de su concreta compatibilidad, o sea, &tipro de la derogacion
tacita. Esto revela la existencia de una confusioel proceso argumentativo
de la Corte, derivada de no advertir que el prindile la derogacion
"organica" se refiere a conjuntos normativos, yarisposiciones unitarias
concretas, para las cuales solo valen los prireiggoderogacion expresa y
tacita. Esta impresion se refuerza por la circumtééade que en la sentencia
de fallos 248:257 pag.. 273), que la Corte citaHmisbach " como fuente del
considerando 7* de este ultimo el mismo argumeatu-vez extraido de
Fallos 182:392 - se emplea para un supuesto reszmitarreglo a la idea de
la derogacion tacita.

7. El dictum de este precedente mas antiguo aparecapleto en Fallos
248:257 y 266:137 ("Holsbach ). En el primeroess la igual que en los dos
siguientes, "Que tratandose de leyes sucesivadegiséan sobre la misma
materia, la omision en la dltima de las disposiefode la primera importa
seguramente dejarlas sin efecto cuando la nuevadeyrespecto de la
cuestion de que se trata un sistema completo, mé@nos diferente del de la
ley antigua". Pero, el de Fallos 182:392 , afladentrecomillado "No seria
prudente en tales condiciones -dice Demolombe, D4 la publication,



etc.", N* 128- alterar la economia y la unidad aéely nueva mezclando a
ella, disposiciones quizas heterogéneas, de lant®yrior, que ella ha
reemplazado” (pags. 397/398).

Todo el dictum de Fallos 182:392 esté casi liteesita tomado del N* 128 de
Demolombe, que consulto en su "Cours de Code Napyldécima edicion
T.1, Paris, 1860, pag. 145. Empero, la Corte ofom@eversion radicalizada
de la idea de Demolombe, enunciada en términogeteats/izados y carentes
de expresiones como "importa seguramente dejanagecto”. Ademas, el
exégeta francés pone el principio recogido portna€3orte en inestable
equilibrio con la idea opuesta de la fusion.

Veamos lo que expresa Demolombe: "Lorsque la loieame et |a loi
nouvelle statuent sur la neme matiere, et qud lzolavelle ne reproduit pas
une disposition particuliere de la loi ancienn@ssaourtout prononcer
d'abrogation expresse, on est neanmoins autodaé gue cette disposition
particuliere est abrogée (Cass., 8 févr. 1840, MagHbev., 1840, I,. 281, Av.
du Com., de Etat du 8 févr. 1812)".

"En effet, si le legislateur, qui ne prononce @diaprogation formelle, ne doit
pas, en général, étre présumeé vouloir empechemeoen la dit, la fusidn des
deus lois, il en est autrement, lorsque la loi milevcrée, su la meme matiere,
un systeme entier et complet plus o moins diffedencelui de la loi

ancienne" (Cuando la ley antigua y la ley modestatayen sobre la misma
materia y la ley nueva no reproduce una disposigaiticular de la ley
antigua, sin pronunciarse sin embargo sobre siesam@brogacion, se esta -no
obstante- autorizado a decir que esta disposi@dicplar esta abrogada”.
"En efecto, si el legislador no se pronuncia paleogacion formal, no se
debe, en general, presumir que ha querido impediog/a se dijo, la fusion
de las leyes cuando por el contrario, la nueva&ies sobre la misma materia
un sistema integral y completo, mas o menos diferéa aquél de la antigua
ley"). En este punto sigue lo que la Corte trasclitleralmente del N* 128.

8. La misma ambigiedad que en Demolombe se obsrrizaneccerus-
Nipperdey, paragrafo 41 (Vol. 1, traduccion caatelde la 39 ed. alemana de
Blas Pérez Gonzélez y José Alguer, Barcelona, 2884l, Parte general,

pag. 176), que debe ser coincidente con el paade4a edicion alemana de
1952, citada por Goldschmidt en su comentario s ¢Blolsbach” (nota 8),
como muestra de que "la doctrina alemana no harmdb el concepto de la
derogacién organica en toda su pureza".

En la version castellana de la obra de Ennecceipseiiey que empleo
encontramos, en la nota 5, pag. 176, el siguiem®@fo "Se afirma, con
frecuencia, que las leyes modificativas se hamtdgpretar estrictamente.
Pero sélo es exacto decir que no puede admitinsensi razén que la



derogacion se extienda a mas de aquello en queslarey es inconciliable
con la anterior. No asi cuando concurren razonggentes que permitan
deducir una mas amplia voluntad de derogacion.dd@ysuponer la plena
derogacion, especialmente cuando el principio foretdal de la antigua ley y
de la nueva se contradicen, aunque sea imagirablékistencia de las
disposiciones concretas de la antigua".

Tensiones en l0s principios en jueqo.

9.Lo que vengo calificando de ambigliedad en DemiodoynEnneccerus -
Nipperdey merece, mas bien, encuadramiento ertdgmda de las tensiones
bipolares entre principios razonables tan frecuentel pensamiento juridico.

Detras del principio de fusion, esta la tendendaa@nservacion, al
atesoramiento de normas anteriores como acumuldei@xperiencias
pasadas. El derecho es tradicion y en él valen® lson el que Portalis guio
los trabajos del Cadigo Civil francés: "Il est etde conserver tout ce qu'il
n'est pas nécessaire de détruire" (Es Gtil constérda aquello que no es
necesario destruir) (ver Gioele Solari, "Filosafed Derecho Privado”,
traduccion del italiano Oberdan Caletti, presedtagior Renato Treves,
Depalma, Bs. As., 1946,T.1 La idea individual, p2g3).

Por otra parte, la exigencia de certeza juridickanea la desaparicion de las
normas anteriores a las obras de sintesis legalatiando éstas se efectian
para remediar situaciones caracterizadas por ldgoazion normativa de
indole difusa, inorganica y hasta caotica. Tal leguiado al legislador
argentino en la sancion del Cédigo Civil, comoxpresa el articulo 22 del
mismo, que establece "Lo que no esta dicho explécitnplicitamente en
ningun articulo de este Codigo, no puede teneréude ley en derecho civil,
aunque anteriormente una disposicion semejanteltaubstado en vigor, sea
por una ley general, sea por una ley especial”.

10. Observemos que lo mismo hizo Vélez en el @&0del Codigo de
Comercio de 1857-1862. Sin embargo, la nota alldail7 del Cddigo Civil
(norma cuya redaccion e ideas han sido profundameatificadas por la ley
17711) , citalas leyes 3y 11, titulo 2, librad®,la Novisima Recopilacion,
que estan decididamente en la linea de la consérnvacidica.

En la misma linea, el articulo 814 del antiguo @édie Procedimientos en
materia civil y comercial de la Capital de la Relma y el articulo 374de la
ley 50 , en vigor hasta la sancion de la ley 14(@Bdariculo 95 de ésta los
derog6 expresamente) mantuvieron la vigencia sujdedel anterior derecho
procesal.



11. El dogmatismo racionalista trata de resolveEasstensiones con un sablazo
intelectual, proclamando la exclusiva verdad dedmtns términos

dialécticos, o cayendo en el escepticismo, tamdifio, segun el cual toda
solucion juridica depende de factores subjetiviasrgzdn no puede constituir
guia para la accion (ver la critica a estas pasési@n Chaim Perelman,

"Droit, Morale et Philosophie”, 22 ed., Paris, 1976163).

Si, en cambio, se admite la racionalidad del caratiléctico de los juicios
juridicos (ver Andrée Wener, "Le Fuits de L'Exil-TCheologie dialetique du
Maharal de Prage", Albin Michel, Paris, 1966), astion estribara en
determinar por qué nuevas razones objetivas sentisgpeso a uno que otro
principio para elaborar una solucion dada, puesoamb son aplicables a la
vez.

El recurso que, en el supuesto del par: fusiémadieylnueva con las
anteriores-derogacion "organica" de las precedeeteglean Demolombe y
Enneccerus-Nipperdey estriba en la explotaciomd®luntad legislativa
presunta, para determinar si por el caracter nmasrms completo de la nueva
reglamentacion, o por la presencia de un nueveipimfundante, se infiere
una voluntad derogatoria no expresada.

No se aparta de esta linea el articulo 15 del @dtadjano de 1942 (que
Goldschmidt elogia como impecable - loc. cit.) pd@e como supuesto de
derogacién aquél en el cual "la nuova legge reljotara materia gia regolata
dalla legge anteriore".

12. Ciertamente no vale contra este argumentekdeé Dalloz -que,
advirtamoslo, emplea Llerena para combatir el pincorriente de la
derogacion tacita por incompatibilidad de dispasies concretas (Codigo
Civil Argentino, tercera edicion , Buenos Aire®931, T. 1, pag. 66)- segun la
cual sustituir una presuncion de voluntad a unantald expresamente
determinada, seria ponerse en lugar del legislador.

Este tipo de reflexiones, temerosas de la activitthdhtérprete, encuentran
su conclusion logica en el grado superior de imh@ribre que se produciria
negando, como lo hace Llerena, la maxima "lex psielerogat priori".

Tanto la idea de la fusiébn como la de la derogatwoganica” otorgan al
intérprete un amplio margen de juicio: la primgrara determinar lo que
realmente sea incompatible en la ley antigua coniéva; la segunda, para
establecer si el sistema de la nueva ley es complein cambio,
fragmentario, o si los principios de la anteridayosterior son iguales o
contrapuestos.



Querer solucionar los enfrentamientos entre ecypia de fusion y el de
derogacioén "organica" con la tematica de la presuaoluntad legislativa, no
es sino querer cubrir con una apariencia de respetiovoluntad el juicio del
intérprete sobre los extremos indicados. De talaregrel tema de la
derogacion de las leyes desnuda la falsedad deladg la absoluta
supremacia legislativa.

El principio de derogacién organica no necesitanpararse en una poco
asible voluntad legislativa presunta cuando actiebsequio a la necesidad
de restablecer, en grado-aceptable, la certezfigarfrente a situaciones
normativas difusas, inorganicas y hasta caéticanpaije mas arriba, y su
empleo serd, por el contrario, muy cuestionabledoguegue por puro
"espiritu geométrico", utilizando las palabras dedal, con olvido de que
mas vale en el derecho el "esprit de finesse" gylgumaxima de Portalis ya
aludida corresponde al caracter de tradicion, ¢jderecho comporta.

13. Creo que lo dicho permite ver como tanto lavieletd jurisprudencial y
doctrinaria "fusiva" como la tendiente a fijar dgaoiones "organicas",
importan en alto grado, ambos, el ejercicio dataltad interpretativa.

Observemos, ademas, que contraponer generaliza@aisiadas, sin tener en
cuenta las constelaciones de pensamiento en lasofuan sentido concreto,
da lugar a conflictos insolubles, que desaparegando cada idea ocupa su
lugar en su respectiva conexion de sentido.

[Nota al apartado. No puedo dejar de sefalar qgelHg también

Aristételes, nos indican la linea aqui esbozadgpbelero, ver por ejemplo,
"Enciclopedia de las Ciencias Filosoficas", traddiccle Eduardo Ovejero y
Maury, Madrid, 1917, pag. 150/151, parrafos 80 y"&l pensamiento, como
intelecto, se cierra a la determinacion rigiday diferencia de ésta con otras;
tal producto abstracto y limitado vale para ellgt® como existente y
subsistente por si. El momento dialéctico es sup@por si mismas dichas
determinaciones finitas y su paso a las opuestas".

Para comprender esta terminologia, ayudémonos et §loch, "El
Pensamiento de Hegel", traduccion de WenceslaosRkbtexico-Buenos
Aires, 1949, pag. 26: "...para él, (Hegel) lo adustty es, unas veces, la
representacion general vacia, otras veces lo gudenormal en el concepto,
simplemente su 'contenido no desarrollado’. Lo i@ogcpor el contrario, lo
gue se despliega en especiales y singulares datamimnes, lo general en
cuanto mediado por lo individual".

He de aclarar que el empleo de categorias hegeliananporta la adhesion a
los principios béasicos de ese sistema filosofictampoco aceptar la
concepcion de la total fluidez del pensamient@ yméxistencia de



contradicciones irresolubles. Como lo expresauwbtide la famosa obra de
Benedetto Croce, c'é vivo e c'e morto nel pensiektegel.

En cuanto a Aristoteles, trascribo -en traducci@pia- a Ernst Cassirer
"Individuum und Kosmos in der Philosophie der Resance", Darmstadt,
1977, pag. 18: "la contradiccion... solo puedecsacebida precisamente
como tal, si existe una mediacién, qgue conducendmolo al otro. Asi deviene
para Artistoteles el concepto de desarrollo, catagandamental y
permanente de la explicacion del mundo. Lo quetnastiamamos realidad
no es otra cosa que la unidad de una y misma camee efectos dentro de la
cual todo lo diverso esta contenido como una deétea fase y grada del
proceso evolutivo. Siempre que se dan especieslosrde ser aun
'heterogéneas’, necesitamos dirigir la mirada aeisario proceso dinamico
para encontrarlos realizados y reconciliados".

Formulo parecidas reservas que respecto de Hegaltdd que mediacion
dialéctica sea clave para "explicar" el mundo, sina manera muy adecuada
del pensamiento juridico y de otros campos afieetendido, con la
expresion de Recasens Siches, como "logos dedoahble" -ver de este
autor, "Experiencia juridica, naturaleza de la gokagica ‘'razonable™,
Fondo de Cultura Econdémica, Unam, 1971, especiagreapitulos VII, VI,

X, para constituir sus estructuras de conocimiento.

14. Precisamente, las fuentes clasicas inspiraderasiestro Codigo Civil,
ofrecen standards concretos en la tematica fuséogdcion "organica", que
nos permite disponer de una gama de pautas mésanhdiy dotadas de
precisiones articuladas.

Advirtamos antes que el principio que, siguiendzeanolombe, denomino de
la "fusién”, tiene predominio en la doctrina masltcional.

Asi, Duranton expresa que la derogacion tacitareawrando la ley nueva,
"sans porter ouvertement atente aux anciennesgobneamoins des
dispositions incompatibles avec celles de ces dexni

Mais, dans ce cas, al n'y a d'abrogé dans l'areingue les dispositions qui
ne peuvent s'accorder avec celles de la nouvellgubsont remplacés par
d'autres renfermées dans celles-ci. S'il y a pldsiloie les concilier, le
legislateur n'est pas censé avoir voulu empedmaalgame des deux
|égislations; car I'abrogation des lois ne se préspas: Posteriores leges ad
priores pertinent, nisi contrariae sintidque matgumentis probatur” (sin
alcanzar abiertamente oposicion a la antigua, @eatsin embargo,
disposiciones incompatibles con aquella”. "Peresncaso, no hay mas
abrogacion en la ley anterior que de las dispasgsaue no pueden
acomodarse con aqguellas de la nueva ley o querfueemnplazadas por otras



contenidas en éstas. Si hay posibilidad de corlediano puede suponerse
gue el legislador haya querido impedir la amalgdmdos legislaciones, toda
vez que la abrogacion de leyes no se presumég:Cours de Droit Civil
Francais", Paris, 1825, t. 1, N* 105 y 106, pa8#64).

De la misma manera se expresa Toullier: "C'est mém@incipe consacré
par le droit romain et par la jurisprudence de ¢aiGle Cassation, que les
dispositions des lois anterieures non contraired@s posterieures, sont
censeées se trouver dans cellesci, et y etre soeisderes: Posteriores leges ad
priores pertinent, nisi contrariae sint" ("Es taérbun principio consagrado
por el derecho romano y la jurisprudencia de lae€de Casacion, que las
disposiciones de leyes anteriores no contrariageslposteriores, se entiende
gue se encuentran en éstas, y estan alli sobrédaten”) (“Le Droit Civil
Francais", vol. |, primera parte,decimosexta edidaris F. Cotillon y Jules
Renouard et Cie, sin afio, N*. 156, pag. 117).

Aparte de repetir la citada maxima de Paulo, IM@d legem Juliam et
Papiam (Digesto, Libro I. Titulo 3, De legibus, 2§ ), Toullier remite a la
autoridad de Merlin, bajo cuyo amparo también Qghione la proposicién de
gue "Le silence que garde la loi nouvelle sur ldses parties de I'ancienne loi
ne doit pas empecher de les obsserver” ("El sibeqpee guarda la ley nueva
sobre las otras partes de la ley antigua no depedmacatarlas") (Repertoire,
t. 30, verb. Lois, Chap. 8, N* 542, p. 212).

Entre nosotros, puedo citar en esta linea clasioeeeedente de Fallos
67:214, cons. 5*, pag. 247/248, donde se afirm#)ue con ese criterio se
consulta la regla elemental de derecho, de gueyas posteriores derogan a
las anteriores, consultandose a la vez el principimenos elemental de
interpretacion que ensefia que, a menos de cladsidgatoria general, las
leyes posteriores no derogan a las anteriores esith® que sean contrarias,
subsistiendo en lo demas y sirviendo para expkcaisompletarse las unas
con las otras".

De manera similar, Marco A. Risolia expresa qus: g&ncipio inconcuso
gue la derogacién de las leyes no se presume yrguaorma general
posterior no puede derogar una especial antedlwg sjue asi lo establezca
expresamente.

"La derogacion implicita o tacita -que admitendatdna y la jurisprudencia-
exige, sobre todo tratandose del conflicto entrenas generales y especiales,
la incompatibilidad manifiesta del antiguo textm@ orden de cosas
establecido por la nueva ley, y la derogacionadawatbe en la medida de
aguella incompatibilidad: si lo incompatible esosdha parte
deLordenamiento, subsiste viva la ley anteriorlerrmanente no afectado”.



Posiciones tendientes a la sintesis de principios

15. Al comentar el obligado locus de Paulo, AubRau afiaden algo que
importa un avance en el sentido de la derogacidgatoca": "Toutefois, il est
bien entendu que I'abrogation tacite d'une disjposite la loi ancienne
emporte celle de toutes les autres dispositionsiglreétaint que des
corollaires ou des développments" ("De todas mansesobrentiende que la
abrogacion tacita de una disposicion de la leygatente importa la de todas
las otras que no son mas que sus corolarios cesasrdllos") ("Cours de
Droit Civil Francais”, Paris, 1869, cuarta ed.,tonhgoaragrafo 29, pag. 57).
Como fuente sefialan a Zachariae.

De éste citan Aubry y Rau el paragrafo 29 textota i, que en la edicion
francesa de Zachariae de 1854 ("Le Droit Civil Egs'", traduccion de G.
Massé y de Vergé de la cual dispongo), se refieteostema, en tanto que el
aqui tratado aparece en el 27, N*. 2, pag. 34.i&xdaces que Zachariae es
muy escueto, limitandose a decir que "lors qu'ona Eté abrogée dans ses
dispositiones principales par une loi posteriecegte abrogation soit
également atetendre aux les dispositiones secasdgile contient la méme
loi" "Cuando una ley ha sido abrogada en sus disjpogs principales por
una posterior, esta abrogacion debe extendersknguage a las disposiciones
secundaria que contiene la misma"). La distincidmcgpal-secundario puede
ajustarse a la idea de "nuevo sistema mas o mdéeosrde"”, que excluye "in
totum" a la ley anterior, 0 a la distincion normianpipal-corolarios de Aubry
y Rau.

16. El comentario de Busso menciona la opinion denAy Rau,. y da un
excelente ejemplo "La derogacion del precepto itaparde todos sus
corolarios. Habiéndose querido por la ley de Patimde Menores equiparar
la patria potestad de los padres naturales allasdeadres legitimos, debia
considerarse derogado el art. 336 (Codigo Civi ouantenia una diferencia
fundamental entre ellos" (T. 1,N*. 15y 17, pad’5 ¥ 166).

Argentino Barraquero, por su parte, sostiene use&jdm que aparece idéntica
a la de Enneccerus-Nipperdey: "Cuando la oposwédsa sobre el principio
fundamental que servia de base a la ley antigudprizgacion se extiende a
todas sus disposiciones indistintamente" (Gacdtkate, julio-agosto 1927,

t. 69, p. 258). Pero el caso tratado por el in@lbld juez era el de un cambio
de competencia para imponer tributos municipalda eiudad de Buenos
Aires, cuya facultad se habia desplazado del Cengréa Comuna,
entendiendo que no subsistian entonces, las are®dsposiciones fiscales
de la Legislatura Nacional. Barraquero no conagbiGambio de
competencias como una sucesion, sino como la éxtie unay el
nacimiento de otra nueva. En tales hipotesis, hat@$aparecido la condicion
necesaria de todas las normas fiscales de la teyi@mn que no eran sino



corolarios de la fundante derogada o, en el leegi@jZachariae,
desaparecida la disposicion principal, desapardasasecundarias.

17. Creo que la idea de Aubry y Rau es acertadstersentido: las normas
gue dependen l6gicamente de otra u otras derogaglas sean consecuencia
necesarias de ellas, han de caducar con la queyeiii

Esto es algo bien distinto que afirmar, como locehaEnneccerus-Nipperdey
(loc. cit.), que cuando cambia el principio fundatatde la ley antigua se dé
la derogacion del conjunto, alin de disposicionesmtas no incompatibles
con el nuevo principio. Y la idea de la caducidadas corolarios cuando se
extingue el principio basico estd muy alejada degykneralizaciones de
Demolombe, exageradas en Fallos 182:392 . Pom@sieDemolombe no es
original, pues sigue, citando la fuente, a Mérillgagun el cual, "lorsque'il
s'agit de deuz systemes de lois qui ne sont pagiesrdans le méme esprit,
ou I'on decouvre une divergence de principes assequée, la fusion ne diot
pas s'operer, encore qu'il n'y aurait danger amsasamble des dispositions
hétérogenes" ("Cuando se trata de dos sitemayee dgie no han sido
concebidas dentro del mismo espiritu, donde seautescina divergencia de
principios muy marcada, la fusiéon no debe operargae no haya peligro de
colocar juntas disposiciones heterogéneas") (Daloiz et. loc. cit.,N*. 541).

Estamos ante un lenguaje matizado por precisidegglas de las rigideces
de Demolombe, Enneccerus-Nipperdey, el Codigaitali Werner
Goldschmidt y el dictum de Fallos 182:392 .

17 Como resultado, pienso que no haria falta reauada posibilidad de
fusion, siempre que la nhorma respectiva quepa eongéxto sistematico
nuevo, pues entonces no sera "heterogénea”.

No cabe "a priori", en tal supuesto, descartaclaidad integrativa, sino
probar la incompatibilidad de disposiciones antegaoncretas con el nuevo
contextolegal.

A esta argumentacion se ligan las expresiones dienMascriptas en Dalloz
(op. et loc. cit., N* 543), en el sentido de quatédndose de "droit commun”,
esta permitido entender que las razones que dei@mni la derogacion de
ciertas normas, son aplicables "a fortiori" a otfisposiciones sobre las
cuales las nuevas guardaron silencio.

Resumen

18.Tratemos de sintetizar y ordenar mejor los tadab de la exploraciéon
precedente, de la cual surge:



a) Sobre la base del locus de Paulo "Posterioges led priores pertinent, nisi
contrariae sint" (Digesto, Libro I, Tit. 3, De lbgs, ley 28 ), la doctrina
tradicional ha mantenido la idea de la amalgammecia llama Duranton-, o
fusion -si se emplea el lenguaje de Mérilhou y Diemmbe-, entre la ley
anterior y la posterior referidas a la misma matesalvo cuando
disposiciones concretas mas antiguas sean clarameompatibles con otras
nuevas.

b) Una tendencia menos tradicional contraponddekade la fusion el
principio de que las disposiciones omitidas emYyanueva se reputan
derogadas, cuando ésta crea un sistema completa manos diferente del
anterior (Demolombe, Mérilhou, Fallos 182:392 guando el principio
fundamental de la antigua ley y de la nueva seraditen (Enneccerus-
Nipperdey, Argentino Barraguero), o cuando la ndeyaegula la entera
materia regulada por la ley anterior (articulo &6@odigo Civil Italiano de
1942).

c) Tras la idea de la fusidn se halla el sentidoradativo que corresponde al
caracter tradicional del derecho, en tanto quetaghcion "organica”
encuadra en el rupturismo de la ilustracion y eb(sgqueda de certeza por
medio de fuertes abstracciones.

d) La bipolaridad asi forjada entre conceptos sagiformales se supera al
articularlos en una serie de aproximaciones difgaglas y mas ricas en
contenido. Asi encontramos la idea de Aubry y Ragiis la cual la
derogacion tacita de determinadas normas de langua arrastra la de todas
las que son sus corolarios, o la de Merlin, ereelido de que los motivos que
fundan la derogacién de algunas normas antiguasepueplicarse a otras
disposiciones anteriores sobre las cuales las sugwardaron silencio.

e) Estas ultimas formulaciones arrancan del priaap fusion para concluir
en avanzadas que tocan el opuesto frente de lgat@ém "organica" el cual,
expresado con la cautela que pone Mérilhou (y alta én la ruda
simplificacion de Demolombe), acerca de que tabgiecion sucede cuando
los sistemas de la ley antigua no estan concebmogl mismo espiritu, o se
descubre una divergencia de principios "muy marfgaakggra también la
serie de sucesivas precisiones disefiadas portoesa@ludidos sub d).

f) Me parece necesario afadir, que, a mi juicienya linea de pensamiento
sub d), el criterio de la derogacién organica, lecabsolutez de Demolombe,
y de la Corte Suprema en Fallos 182:392 , est#i¢asto en situaciones de
confusion o caos legislativo insostenible frentasaexigencias minimas de la
certidumbre juridica.



g) En suma, y como criterio practico, el probleradadsubsistencia de las
disposiciones anteriores en los casos de leyesigaseen que no existan
derogaciones expresas globales ni clausulas dem@ason al estilo "quedan
derogadas todas las disposiciones que se oporiggresente”, debe
resolverse a favor de la subsistencia de las angsripero limitando la
aplicacion del principio de "amalgama" con arreglas ideas expresadas sub

d), e) yf).

La subsistencia de la ley 1612

19.. Munidos con los resultados obtenidos en lastigacion anterior,
examinemos la cuestién suscitada por Werner Gahdisitien torno a la
supuesta abrogacion "in totum" de la ley mencionddagamos en cuenta, al
hacerlo, que las categorias enunciadas sub diigl @unto anterior son
derivaciones y ampliaciones del principio de leodacién por
incompatibilidad (derogacion tacita), que en algiomento y en sus
expresiones mas avanzadas, confinan con aspetimsndgio de derogacion
"organica".

La cabeza de puente gque esta Ultima idea puedertennhi juicio, en el
campo tradicional donde domina la nocion de amadgdenlas viejas y
nuevas normas, son las aproximaciones de Mérifimmadas, como dijimos,
en la sustitucion total de la ley anterior por d¢sterior, cuando ambas no
estan concebidas con el mismo espiritu 0 cuandeegntre ellas una
diferencia de principios muy marcada. Mayormentestiactivas son, a mi
juicio, las hipotesis antes esbozadas, en quesessprsuperar una situacion
de incoherencia o caos legislativo o, en la quagdals normas de la ley
anterior tengan como condicion necesaria un primciprogado -situacion
imaginable como lo demuestra el caso examinadd guméo 16-.

Estos son los parametros con los cuales hemosdi®etar la relacion global
entre laley 1612 y el Titulo V, Cap. | del Codidm Procedimientos en
materia penal, pues ya desecharnos la idea dedgat®on "organica”, en la
formulacion rigidamente generalizante y formalcia le da Demolombe y
repitio, agravandola, el pronunciamiento de Falig3:392 .

20. Desde el punto de vista doctrinario que sustihipronunciamiento
asistiria razén a Werner Goldschmidt cuando sasteetotal derogacion de la
ley 1612 por el Titulo V, Cap. | del Codigo de Rrdicnientos en materia
penal., toda vez que el sistema del Cddigo de Bimientos respecto de la
extradicion cubre, en términos generales, la proétea de aquélla. Sin
embargo, el ilustre internacionalista sefala l&acis en el Codigo de
Procedimientos de dos disposiciones de mucha iapcig practica: los
articulos 2*y 7* de la ley 1612 a lo que he dedarfiel articulo 5* , cuya
funcion es mas amplia que la de la ultima parteadeb69 del cédigo de rito



(tal identificacion es efectuada en Fallos 293:6drp aparece muy
cuestionable, dados los argumentos del Procuraeoe!@l, Dr. Enrique C.
Petracchi, en ese mismo precedente). Mas graweagséencia en el Titulo V,
Cap. | del Cddigo aludido de normas como el ai®ilinciso 2* de la ley
1612, que niega la extradicion por delitos pol&ijopdel articulo 9* , cuya
necesidad hemos advertido al considerar el tenta ctEmpetencia del Estado
requirente.

21. En cambio, a partir de los standards sintebiz&ah los puntos 18 y 19, no
cabe duda acerca de la subsistencia de las digpwsdae la ley 1612
compatibles con las del Codigo de Procedimientana&teria penal.
Obviamente, el Cddigo de Procedimientos no deraggin principio de la
ley 1612 del cual dependan légica o axiologicambrgt@estantes normas de
la primera, y tampoco existia antes del Codigatdauna situacion de
confusion o incoherencia en el tratamiento legistade la materia de la
extradicion. Menos aun es dable afirmar que unwg/@ierpo normativo
concibieran el instituto nombrado con diferentersp o que los principios
de uno y otro fueran muy diferentes.

En este sentido, el ministerio publico ha puestoedalto las observaciones
del citado dictamen del Procurador General en §&@88:64 , acerca de que
Manuel Obarrio, autor del Proyecto que se trasfoemél Codigo de
Procedimientos en materia Penal, expreso en lagxplecativa con la que lo
acompafo, que "el titulo relativo a la extradiai@encriminales no es sino la
reproduccién de las disposiciones del proyecteygaancionado dltimamente
por la Camara de Diputados” (la que después flay 14612 obtuvo media
sancion por la Camara baja el 3 de junio de 188irogecto Obarrio fue
presentado el 15 de julio de 1882). También receld®ocurador General, en
el dictamen aludido, la superposicion que se pmdnjel tratamiento de
ambos cuerpos normativos, puesto que cuando [E6IEY , recibidé sancion
definitiva, ya existia dictamen de la Comisién Reva del Cédigo de
Procedimientos en materia Penal.

22. Estas indicaciones estan orientadas en lactrecorrecta. La lectura del
debate de la ley 1612 , en especial del que lldadsancion inicial de la
Camara de Diputados en 1881 (ver el Diario de 8eside ese afio, desde la
pagina 201 a la 342, passim), demuestra que emcas#n fueron adoptadas,
de manera consciente y con amplisimo debate, @asialees basicas en
cuanto a la materia de extradicion. Con conocimieetlos diversos sistemas
vigentes, los legisladores determinaron la posikdide extradicion fuera de
los tratados, sobre la base del principio de recigad, y los grados de
participacion y responsabilidad del poder ejecuyiviel judicial en los
pedidos de extradicion, asi como los limites dbedele extraditar y, también,
las normas de mero procedimiento para los jui@epectivos.



El proyecto de Manuel Obarrio s6lo quiso reglatcedltimo, o sea en cuanto
al procedimiento para los casos de extradicionag@pndiciones substantivas
se encontraban ya determinadas por la ley de fladme tenia entonces
media sancion, y se trasformaria en la ley 1612j)lAdemuestra el art. 846
del proyecto: "En los casos en que de acuerdoasomdtados celebrados con
naciones extranjeras, actualmente en vigenciandasoprescripciones de la
ley de la materiajeba acordarse la extradicion..." (la bastardglané, ver
Proyecto de Cédigo de Procedimientos en materialpedactado por el Dr.

D. Manuel Obarrio, Bs. As., Imprenta de la Nacit®82, pag. 353).

23. La afirmacién de Obarrio, citada por el ProdoreGeneral en el dictamen
de Fallos 293:64 , en el sentido de que "el Titelativo a la extradicion de
criminales no es sino la reproduccion del proyedetdey sancionado
Gltimamente por la Camara de Diputados” (op. @ig.f1l), es exacta en
cuanto a las normas de procedimiento, pues la pabisantiva era
considerada como dominio exclusivo de la ley aladid

No lo entendid asi la Comision revisora, formadalfgmuizamoén, Barra y
Posse, que desgaj6 de la ley 1612 algunos deifaspios que formaban el
elenco de decisiones basicas tan cuidadosameryitadds en 1881 y
perfeccionadas en 1885. Asi quedo frente al sistermgorehensivo de la ley
1612 un texto formado en 1884 a contrapelo deamdebate, cuyos
resultados recoge de manera bastante fragmentannoigua.

24. Aan ubicandonos en el campo de la explicacemdrecho por la
voluntad legislativa, convengamos -teniendo en taugue el Cédigo de
Procedimientos en materia penal fue aprobado @ diémrado- en que no hay
trazas de que el Congreso haya querido abandanpritipios
trabajosamente adquiridos en la discusion que @stalolesarrollo sobre la ley
1612 cuando se formé el texto del Cédigo, ni qudapmwos tampoco saber,
siquiera, si los autores del proyecto revisado (izgnon, Barra y Posse), se
representaran a su texto como poseyendo tal fachldbrogatoria (su informe
de cuatro lineas sobre el punto nada permite irderespecto).

En estas circunstancias, no cabe sino decir legpeesa Toullier en el
namero anterior al que de este autor hemos citadb &partado 14: "Le
silence que'elle (la ley anterior) garde sur lasesudispositions de l'ancienne
loi n'est ni une abrogation, ni une derogatiomeetiois pas empecher
d'observer ces dispositions, lorsque elles neEmhtncompatibles avec la
nouvelle loi: le silence ne peut étre considerér@roe une abrogation ("El
silencio que ella -la ley anterior- guarde sobsedtias disposiciones de la
primitiva ley, no es ni una abrogacion, ni una damon y no debe impedir
acatar sus disposiciones, cuando ellas no son petilsies con la nueva ley:
el silencio no puede ser considerado como una abiag').



25. Y este principio, de que el silencio de lapegterior no debe considerarse
como derogaciéon de el que en cuanto al Titulo \. C&A4digo de
Procedimientos en materia penal con relacion eyld612 ha puesto su
impronta en nuestra doctrina, en la cual Jofré fiesté, hablando de la ley
1612 , que: "El 1 de enero de 1889 entr6 a reddoeligo de Procedimiento
gue modificd en algunos puntos la ley de refereritsanatural que en las
cuestiones en que ambas leyes no coincidan dels faidltima" ("Manual
de Procedimiento”, T. 1, Buenos Aires , 1941, @d®., nota a) -las notas
identificadas con letras son los originales deélofer op. cit., pag. 8. En el
mismo sentido se expresa Barberis, "Cddigo de Hnmoento en lo Penal”,
Buenos Aires, 1959,T. Il , pag. 158).

Finalmente, la misma Corte Suprema ha citado yesigjando como vigente a
la ley 1612 en una larga serie de pronunciamieznidss que aparte del ya
citado de Fallos 81-156, puedo incluir a Fallos:4R%; 120:185; 207:107 ;
265:219 ; 270:216 ; 273:317 y 298:138 , hastareseia in re "Victor Hugo
Perez Rodriguez" , del 5/6/1986 (Fallos 308:88&lictada por la Corte en su
actual composicion.

Esto pone de relieve que el principio de la deriggeitorganica” enunciado
exagerando a Demolombe en Fallos 182:392 -y nuae@idlad aplicado-, ha
sido repetido sin conciencia de sus reales alcagaoesen cambio, con toda
|6gica, hace valer Werner Goldschmidt para con@nita total derogacion de
laley 1612 .

Pero ya hemos visto que, mensurada la cuestiélosgarametros que nos
parecen expresiones mas matizadas del principiteagyacion "organica"
gue el enunciado en Fallos 182:392 , no se lldgaanclusion derogatoria,
que seria, paradojalmente, contraria a la constameeterada jurisprudencia
de la Corte acerca del punto.

Vigencia del articulo 3* inciso 1* de la ley 1612.

26.0Dbtenido el resultado de que la ley 1612 esté&rminos generales,
vigente, podemos resolver ahora la cuestion iniceida a si en el articulo
3*, inciso 1* de aquélla, en cuanto establece teega de los ciudadanos
naturalizados después de la comision del hechelparal se los requiere, es
compatible con lo normado por el articulo 669 dadlio de Procedimientos
en materia penal. .

El problema obedece a que mientras el articuloe3adey citada niega por
completo la extradicion del nacional, con la exa@pantes aludida respecto
del naturalizado en las condiciones recién deswj@l articulo 669 permite la
entrega del nacional si éste no se opone, percemaiona excepcion alguna.



Soler, al dictaminar en el ya recordado precedétager Peyré " (Fallos
238:50 ), dictamen cuyo criterio fue acogido etagibién arriba mencionado
caso "Holsbach " (Fallos 266:137 ), sostiene queate la "fusion” (emplea
literalmente esta palabra) de normas perteneciardestsemas que obedecen a
criterios legislativos distintos y afiade que ndi@® a los jueces
complementar el articulo 669 o con exigencias que/ae provengan de leyes
anteriores (la 1612) deben reputarse derogadaslcusra ley posterior

otorga un tratamiento diferente_al mismo problema.

A esta opinion replico el Procurador General Du&do H. Marquardt, que:
"...si bien es cierto que el articulo 3*, incisdode la ley 1612 ha sido
modificado por el articulo 669 citado., esa modifién versa unicamente
sobre la posibilidad de opcién que acuerda al madme@acional, en contra de
la terminante negativa que contenia la ley 161®.rt6 obsta, sin embargo, a
gue la restante disposicion del articulo 3* indi$g en cuanto dispone en qué
momento debe haberse adquirido la ciudadania amgestga teniendo
validez como principio rector en la materia, porgagerfectamente
separable de la parte modificada y no ha sido eapmente abrogada por el
articulo 669 "

27. Doy la razon al brillante jurista -e intimo @obrador de Sebastian Soler-
gue fue el extinto Dr. Eduardo H. Marquardt.

En primer término, no estoy tan seguro de que nwabsicion real entre el
articulo 669 del Cédigo de Procedimientos en nmafaenal y el articulo 3*
inciso 1* de la ley 1612. Si se juzgare que elilggro de la no entrega del
nacional, que establece la prescripcion aludidsegnndo término, importa
una especial proteccion para aquél, pero no congieomngun atributo
basico de la soberania, el mentado privilegio serianciable, y en tal
supuesto, el articulo 669 del c4digo. no haria piegisar lo ya implicito en
el articulo 3* inciso .1* de la ley 1612.

Si, por acaso, el articulo 669 importara un verdadambio de criterio
respecto de la entrega del nacional, de todos mtalosestion referida a la
entrega del ciudadano naturalizado después denaiém del hecho por el
gue se lo requiere se inscribe en una materiantiisdila de la disyuntiva
acerca de la entrega o retencion del nacional retue

28. Werner Goldschmidt, en el comentario citadeleapartado 3 ,efectua, al
ocuparse del articulo . 669 Cdédigo de Procedimgatomateria penal., una
distincion que resulta de particular relevanciaparestro tema. Advierte, en
efecto, que la no entrega del nacional que preserguzgado en la
Republica, es una regla de jurisdiccién, pues dateesado la facultad de
prorrogar la de los tribunales argentinos al hexdmetido en el exterior,
ampliando, de rebote, la esfera de aplicacion eledaho sustantivo nacional.



Desde la jurisdiccion se arriba al ambito de apliadel derecho material, y
no viceversa.

Si la cuestidn es de jurisdiccion, deduce Goldsdhrhia de estarse a la
nacionalidad poseida en el momento de juzgarsgekimo, y no a la tenida
cuando ocurrio el hecho.

29. Vemos pues, que el campo regido por el arté@d8del Codigo de
Procedimientos en materia penal. y el articulongtsio. 1* de la ley 1612 es
uno donde, al tema de jurisdiccion (se entrega a nacional) se le
entrecruza el concerniente al &mbito personal dellaacion de la ley penal
(¢, cuando debia el nacional poseer la nacionalidagistido requerido para
gue le pueda ser aplicada la ley de éste?).

El articulo. 669 deja sin responder el segundariogante, que esta
claramente resuelto, en cambio, por el articulm8iso 1*de la ley 1612 (una
prueba del caracter mayormente sistematico delbste).

Sirvamonos del auxilio de Manzini, el cual, si poa parte recuerda que la
nacionalidad se juzga, segun la practica corrignédalta de norma contraria
por la situacion del momento del reclamo (VinceMsmzini, "Tratado de
Derecho Penal”, traduccién. de Santiago SentiderMe, Prologo y notas de
Ricardo Nuiiez y Ernesto R. Gavier, Ediar, Buenass\j 1948, T. |, pag.
556), considera mas logico que sea juzgada sedigmgdo del hecho, como
lo hacen las convenciones italobritanica e itakl@ida, pues juegan las
mismas razones por las que el nacional que senvatmo en extranjero se
considera a los efectos del juicio penal comodava fuese ciudadarfiid.,
pag. 516).

Al limitar el privilegio de la no entrega del nacal a los naturalizados que lo
fueron después de cometer el hecho que motiv&lahne, el articulo

3*inciso . 1* de la ley 1612 fija una importantgla@de derecho penal
internacional, de la que se deduce la extensiédatekcho sustantivo

argentino a quienes se lo debiere aplicar poragusshacional aunque después
lo hubiera perdido

30. Esta ultima hipotesis seria, en nuestro deregaha, pero no imposible.

Representémonos la situacion consistente en qdglamatico argentino
cometa en el pais receptor un delito por completeoaal servicio (un hecho
pasional, por ejemplo). Tal delito segun la Conui@nde Viena sobre
relaciones diplomaticas de 1961 (vigente por etatedey 7672/1963 ), esta
exénto de la jurisdiccion del estado receptor, pemacambio, es perseguible
por el estado acreditante (articulo 31 n*. 1y 4).



Supongamos también que el diplomatico autor ddidneca argentino
naturalizado, y que, después de cesadas sus fesa@ertraslada a un tercer
pais cuya nacionalidad adopta, perdiendo asi &ntira (si fuera nativo no
podria perder su condicidén de argentino: ver |&gsy 23.059 )

Finalmente, en una visita a la Republica es apditiery se lo quiere juzgar
segun las leyes nacionales, por el hecho aludiadase de la aplicacion de la
ley argentina respecto del caso del articulo. 3ia @onvencion de Viena
citado, no se halla en el principio territorial,emi el real, sino en el de la
nacionalidad, como resultado de una vieja fueateanterior a dicha
Convencion: articulo. 3, Titulo | del Libro I, Id@royecto Tejedor, donde
estuvo previsto que el argentigoe con arreglo a los tratados o en los casos
gue permitian las leyes fuera juzgado en la Repalpior delito que hubiere
cometido en pais extranjero, bien por habérselkehapdido en territorio del
pais o bien por habérle entregado otro gobierrmir&ld pena prescripta en el
Caodigo (Jiménez de Asua, "Tratado de Derecho Peidl'Losada, 32 ed.,

Bs. As., 1964, T. Il, pag. 795).

31. En consecuencia, si bien la parte del arti@iinciso. 1de la ley 1612 que
se dice modificada por el articulo 669 del CédigdPdocedimientos en
materia penal (modificacion que no creo real) vedaé el tema de la
jurisdiccion, la parte no modificada, bien distifie de la primera, se halla
en pleno campo del derecho penal internaciona,yna de las reglas
significativas del sistema pertinente en nuestdemamiento.

Por lo tanto, no resulta exacto, como quiere Sqleg,las prescripciones en
juego obedezcan a criterios legislativos distigtmsre el mismo problema
sino que la primera (el articulo .3* inciso. 1*@gey 1612) resuelve dos
problemas separables, de los que el articulo 668akgo de Procedimientos
en materia penal cuanto mas podria -aunque n@toagi- modificar la regla
concerniente a uno solo de dichos temas (el deitadjccion).

32. Nada impide aqui, pues, poner en practicaimtipio de fusion o
amalgama, que Soler parece mirar con prevencion.

Solo desde la perspectiva de un positivismo legadigxtremo procede negar
la idea de fusion, aunque paradojalmente, a pitia misma premisa,
Llerena tenga que negar la existencia de la delamgédcita, dejando viva a
toda norma no expresamente derogada. La posibitidddndar posiciones de
tal modo antitéticas demuestra la falacia de lanme.

Por lo demas, esa premisa no parece ser aquallgLe Irealmente adheria
Soler -quien en su "Derecho Penal argentino”, pagdj. 143, de la ed. de
1970, cita con aprobacion la famosa maxima de Rpudanencionamos sub.
14,y que es el "locus classicus" del principidu®on- y se aferra en su obra



final, a concepciones analogas a las expuestdsaparado 5 plasmando su
conviccidn en soberbias expresiones que me petragoribir en homenaje al
gran jurista argentino.

"...En ese proceso no juega el 'derecho naturas$,bien deberia decirse que
alli nace ese pretendido 'derecho natural', paatjliaprende el espiritu algo
gue antes no sabia y quien se lo ensefia es laidméal de las normas
reales, de las normas de derecho vigente, es deaisas que no son meros
devaneos tedricos, sino de las que realmente vadladas con la vida de los
hombres y los pueblos, sefialando sus rumbos ypas,tposibilitando o
trabando su accién, inspirando creaciones y segatadmlad, otorgando
proteccion o castigo”.

"El pensamiento dogmatico juega alli, en ese pteneealidad, va inserto en
un proceso histdrico y no meramente en un proceswidario. Los objetos
gue la dogmatica piensa no son opiniones, sindasbge muy firme
consistencia, de los cuales se puede tener condagjun saber constrictivo.
Esos objetos son enunciados normativos en virtddsdeuales los hombres
efectivamente seran juzgados. Por ellos gozar@deqgeran, viviran o
moriran, seran pobres o ricos, felices o infeli@@xonocimiento que alli
interviene va inserto en el proceso de la praxispeocimiento dogmatico,
ademas de no consistir en una mera opinion, siruEmtico conocimiento
de algo objetivo, es un conocimiento actuante, gobdeterminante de
realidad. Es un conocimiento que hace, que comneilaucambiar el mundo
porgue va inserto en el proceso general de laphaxnana”... "Inserto el
pensamiento juridico en el curso incesante de @gend, historico, el
dogmatico trabajara apoyado con la fuerza inteé¢cte todas las
generaciones pasadas y con la experiencia de esiltlr aiios que pasaron”...
"No queremos, ciertamente, relativizar todo el pamento; pero el que
inspira a las normas juridicas es un pensamierg@ouiene de la praxis, sea
por accién o por reaccion. Es muy improbable, gupugda concebir alguna
figura juridica que no tenga una raiz historica ga esté dada al
conocimiento dogmatico de algun sistema normatigoto, propio o
ajeno"... "En este sentido corresponde destacarfurcion dignificante de la
dogmatica: a través de ella los conceptos juridiemsformando un ‘corpus
juris'de contenidos cada dias mas generales eauienalmente validos..."
(Sebastian Soler, "Las palabras de la ley", FormdGultura Econdémica,
México, 1969, pags. 135/136).

En este tesoro de historia y saber humano, eri@steus iuri$, el modesto
principio de fusién tiene su bien ganado lugar.

33. No he hecho todavia mencion a otras razonesatiaias y sistematicas
qgue el a quo y el ministerio publico han recalcad@| curso de la causa.



En tal orden de ideas, resulta pertinente recaydaida limitacion respecto de
los naturalizados no se encontraba en el proyecteydque sancioné la
Camara de Diputados en 1881, siendo introducid&lp®enado en 1885, para
figurar entre las modificaciones aceptadas pordiam&a baja en ese mismo
afo (Diario de Sesiones de la Camara de Diputadios]1881, pags. 206, 313
a 322; Diario de Sesiones de la Camara de Senaddied 885, pag.. 40;
Diario de Sesiones de la Camara de Diputados, &8, T. 1, pags.

208/209).

Al fundar el parecer favorable al agregado, el neninformante, Delfin
Gallo. expresd, como nos lo recuerda el dictamdratles 238:50 , que el
objeto de la norma era evitar que un criminal queefugie en la Republica
“por el simple hecho de naturalizarse" quede Maréel peligro de ser
extraido (Diario de Sesiones de la Camara de Ddpstaafio 1885,T. 1. Pag..
209).

34. El sistema asi establecido, ha sido elogiaddipténez de Asua, no ya
por el propésito directo que lo inspird, sino ponstituir una limitacién al
predominio que generalmente tiene el principioaded entrega del nacional.

El maestro esparol expresa: "Las legislacioneséguido, con respecto a
cuando debe considerarse nacional a quien delinquiérios muy distintos.
Con igual o parecida férmula que la ley argentixigeeel Proyecto francés de
1934 que la calidad de francés ha de tenerseranraknto de cometer el
delito (articulo. 16). En cambio, las reformasmational socialismo
introducidas en el Codigo del Reich por la ordeaader 1940, consideraron
nacional al que hubiese adquirido después dellactacionalidad alemana
(nim. 1*), aunque al ser derogado el parag. 9, doenwos dicho, el nacional,
sea de origen o de tan reciente adquisicion, mxseptuara de la entrega.
Todavia es mas extremada, y a nuestro juicio niamdie censura, la
declaracion de la ley-tipo, compuesta por las Qenfgas Internacionales de
Unificacion del Derecho Penal, puesto que se diagl parrafo. 2 articulo 10
gue "la nacionalidad se aprecia en el momento erlagdemanda de
extradicion se formula". De los tres sistemassa)axional el que ostentaba
la nacionalidad antes del hecho que motivo la didi@n (ley argentina); b)
es nacional el que la posee en el momento de coslatelito (Proyecto de
Caodigo Penal francés); ¢) lo es incluso el queaigahadquirido después del
acto punible (Cddigo aleman en tiempos de la redaln1940); d) se reputa
como tal al que lo sea en el momento en que saufari@ demanda de
extradicion, el mejor es el argentino, porque étficas injustas las menos
amplias son las menos censurables, y el peoregghgadoptado la ley-tipo en
la Conferencia de Copenhague de 1935, no sologp@l snas amplio, sino
por prestarse a interesada adquisicion de la nalaiawl, si se espera que la
nueva donde se busca refugio, serd mas benigria deklugar donde el acto



delictivo se cometid” (Luis Jiménez. de Asua, apcd cit., pag. 970, en
nota).

35. La tradicion juridica argentina no es tan fabdg al principio de la no
entrega. Asi lo revela la atenuacion que experitnéicho principio a traves
del art. 669 del Codigo de Procedimientosd en naapemal. y la exclusion
total de aquél por el articulo. 20 del Tratado @ecdho Penal Internacional
de Montevideo de 1889.

Ell delegado argentino, Roque Saenz. Pefia, manéasbnces, "...este raro
privilegio de la nacionalidad, substrayendo al ablp del 'locus delicti',
perturba todo el orden de las jurisdicciones ya&@rincipio de la ley
territorial, con menoscabo de la soberania; yesi Bs cierto que se aduce el
interés del regnicola, para fundar esta excepaéipadora, él no puede
llevarnos hasta incurrir en estas inconsecuenaiasntables, maxime si se
recuerda que no se defiende propiamente el inielésacional, sino la
ventaja del culpable, que no debe tener naciorthhdas ojos de la ley penal”
(ver Actas y Tratados del Congreso Sud-AmericanDelecho Internacional
Privado -Montevideo 1888-1889)-, completados cagvos documentos y
compilados sistematicamente por Ernesto Restelifiijgtério de Relaciones
Exteriores y Culto de la Republica Argentina, Buerdres., 1928, pag. 634).

36. Por otra parte, como lo ha subrayado el Minstublico no puede
olvidarse que la Nacién Argentina adhirié al Adteaf de la Conferencia
Interamericana sobre Problemas de la Guerra y Baddirmada en la ciudad
de México el 8 de marzo de 1945, conocida como det&hapultepec, que
recomienda a las Republicas americanas que entregios individuos
acusados de crimenes de guerra a cualquier nauida requirente. Igual
compromiso emerge de la Resolucion de las Nacionetas del 13 de
febrero de 1946 mencionada en el punto 25 del ICap.

Tales recomendaciones obligan a los jueces a @viepretaciones
disonantes -por completo innecesarias desde uo plentista objetivo- con el
compromiso internacional contraido por la Republiganentablemente, el
Estado Argentino, como bien lo sabemos, no hongoepromiso, dando
lugar a un sensible deterioro en la imagen extéehgais y a uno de los
episodios mas penosos de su historia diplomaticszalel caso Eichmann,
gue mostro el poco crédito que la comunidad intaéomal le dispensaba en
ese ambito.

En tal contexto, podemos parafrasear las sentigasgones de Saenz Pefa
en otro pasaje de los debates del Congreso Sudamele Derecho
Internacional: la justicia humana no se ha mostragwa mas deficiente e
imperfecta que cuando se la mira pesquisando eroleslos del presunto



criminal la carta de ciudadania que ha de detemsinabsolucion o su
condena (ver expresiones originales, que aqui adaptop. cit., pag. 516/7).

37. A este proposito, nos cabe mencionar aquilgaalo por el
defensor(fs.1218 vta.) en el sentido de que, cenh@y Fundamental de
Bonn (articulo. 16 inc. 2*) sigue negando la extexh de los alemanes, la
Republica Federal no podria cumplir con el compsondie reciprocidad
asumido.

Ahora bien, tal compromiso, segun surge de fso8siste en desposeer en
casos analogos de la nacionalidad a los reclan{ads®sa, a personas de
nacionalidad argentina-naturalizadas como alemdessués de cometer
delitos en la Argentina), y no se advierte obstapalra su verificacion.

Ocurre que al efectuarse el requerimiento diplaroatas autoridades
alemanas no tuvieron en cuenta que la ley 1612iaaba -en las condiciones
del caso- la entrega del naturalizado, solicitgmatoello la desposesion previa
de la nacionalidad, que seria la via adecuada gai®lequirente, ante lo
dispuesto por el mencionado Art. 2 inciso 2* de.ey Fundamental.

Amén de ello, advirtamos que, a diferencia detali 1* de la ley 1612, que
-en ausencia de tratados- subordina la extradeci@rcondicion de
reciprocidad, el art. 646 inciso. 2* del CodigoRtecedimientos en materia
Penal, establece que a falta de tratados cabebdriadicion "segun el
principio de reciprocidad o a la practica unifordeelas naciones”, que, en el
campo del cual nos ocupamos viene dada por lomsekeinstrumentos
referidos a la persecucion de los crimenes coatnainanidad a los que ya
hicimos referencia (ver resolucion N*. 95 de la iabdéea General de las
Naciones Unidas del 11 de diciembre de 1946 yudatit46 de la Cuarta
Convencion de Ginebra para la Proteccion de PesS0ivdes en tiempo de
guerra, ya citados . en los paragrafos. 25 y 28agel, respectivamente).

38. Por todo lo expuesto, concluyo que el artn@* iL* de la ley 1612 se
halla en vigencia, debiendo, atentas las circun&amel caso, que hacen
plenamente aplicable lo alli prescripto, rechazersgcion formulada por
Schwammberger en los términos del articulo. 66€deligo de
Procedimientos en materia penal.

Con lo expresado quedan cerradas las consideraaondas que he tratado
de cumplir con la carga de aportar mis argumengssrthdos a resolver las

trascendentales cuestiones debatidas en el pra¢asido un duro recorrido,
pero estoy a la vez consciente del honor que sigmfara la magistratura de
este fuero la participacion en tal proceso llensatgido institucional, ético y
humano, en el cual creemos haber cumplido cond&mia la que se refiere
la Corte Suprema en el citado precedente de F20I®887 -. de conciliar las



exigencias de la administracion de justicia repeesn los paises civilizados,
con los derechos del asilado.

Por todo ello, opino que corresponde confirmael#@encia en recurso,
concediendo la extradicion de la persona reclanedzpto por los hechos
mencionados en el punto Il de fs. 11. Costas porden causado, atenta la
indole de las cuestiones debatidas.

El DOCTOR GARRO DIJO:

|. La decision apelada de referencia luce impregrmdia plausible filosofia
judicial "de posibilitar el jJuzgamiento de los cimales o presuntos criminales
por los tribunales del pais en que han delinquiBallps 187:371 (ver
Romero del Prado, "Principios y fundamentos deteadicion”, en JA 1957-
[I-351). Este autor destaca, asimismo, que esdagmnacimiento del tribunal
requerido todo lo atingente a la responsabilidabeel agente debiendo
abstenerse de incursionar sobre su grado de clidizabo inculpabilidad en el
hecho o en los hechos que motivan el reclamo cowdo resuelto por la
Corte Sup. de Just. de la Nacion en Fallos 42.9D39; 150:169; 178:81 ;
etc.

Il. Luego de historiar el sentenciador los antengztedel caso: resultandos | a
VIIl'y considerandos | a VII, glosa en el VIII [edrminos de oposicidn de la
defensa vertidos a fs. 276/81 y en el IX la réptieAProcurador Fiscal:Art.
656 Cod. de Procs.. En el acapite decimo segunziacapié con remision
a"( Fallos 164-52) que "no puede discutirse la cetemcia en el
procedimiento de extradicion", estimando justifedal persecucion del
procesado de acuerdo a su propia version de |[tmbeertidos ante los
Tribunales de Kufstein el 15/7/47 y ante los desbrack el 20/12/62 en la

gue reconocio haber fusilado a 35 personas, quepeisioneros judios. Al
referirse a la acreditacion de la competenciardmirial requirente para juzgar
los hechos por la continuidad del Estado Aleméanlarfjo de los diversos
periodos de su rica historia, valorando el matar@rporado a la causa y las
conclusiones del dictamen del Dr. Zuppi obrantésd&041 a 1059, afirma
que el Tribunal Municipal de Stuttgart es compedgrdra entender en el caso.

lll. En el cap.XIV analiza la solicitud de la defende estar prescripta la
accion penal, tesis que refuta y desestima concapoyargumentos
desplegados por el Procurador Fiscal a fs. 30§uwiesites. y las conclusiones
gue sobre el particular vierte el perito Dr. Zuepisu dictamen de fs.
1041/59. A continuacion, en el cap. XV considerprizcedencia del derecho
de opcién invocado por la defensa y el procesagidnsautoriza el art. 669 de
la ley procesal. Valora lo preceptuado al respentel Art. 3* inc. 1* de la

ley 1612, la opinion del Dr. Soler sustentada ezasb "Roger Peyré dando
prevalencia a lo normado en aquél, con la queahsctpor estar convencido



que la coexistencia de los dos ordenamientos legalenite una perfecta
sistematicidad entre ambas normas". Glosa solparetular lo resuelto por
la Corte en el caso "Franghella" ("Fallos" 81:1dédluciendo de la aplicacion
de ambas disposiciones legales, que estan vigésites requerido ejercio la
opcion del art. 669 Cod. de Procs. pero se nadainebn posterioridad a los
hechos que motivan la extradicion, resulta la peiande la disposicion del
art. 3inc. 1 de laley 1612, y por lo tanto laradicion no puede ser
denegada".

IV.. En el capitulo. décimosexto se define pordexdstencia de las leyes que
rigen la cuestion: art. 3* inc. 1* de la ley 1612ry. 669 Cod. de Procs..
Critica en el capitulo décimo séptimo la opiniohlie Soler expuesta en el
caso "Roger Peyré" en la que sostuvo que la ex@eleda naturalizacion
previa al hecho es posible Gnicamente mediantdegriacion de dicha norma
(alude al art. 669 del Cod. de Procs.) con el tdetart. 3* inc. 1* de la ley
1612", "integracion ésta no viable pues considemailo implicaria
reconocer a los jueces la posibilidad de estableteégimen diverso al del
codigo y al de laley 1612 , violando de esta maeéprincipio de division de
poderes, al atribuirse una mision propia del legisi".

Sostiene que el art. 669 de la ley de forma nogieebart. 3* inc. 1* de la ley
de extradicion.

V. En el capitulo. décimooctavo analiza la posi@dérna Corte Suprema. de
Justicia de la Nacion en el caso "Holsbach ", equael Alto tribunal
compartio la tesis del Dr. Soler sustentada afias ab obstante que el
Procurador de la Corte, Dr. Lascano, emitié opiridnersa al acogimiento al
art. 669 Cdéd. de Procs.., porgue el requerido reddairido la nacionalidad
después del hecho que motivo la extradicion, "anca violacion a lo
dispuesto por el art. 3* inc. 1* de la ley 1612".

VI.. A renglén seguido en el capitulo decimonovsitue el juez
explayandose sobre los antecedentes jurisprudeadalla Corte existentes
sobre el tema tomando posicion en cuanto a laealiél art. 3* inc. 1* de la
ley 1612 sobre "el momento en que debe haberseraigia ciudadania
argentina" lo que es perfectamente separable pkerie modificada y no ha
sido expresamente derogada por el CPP. art. 669dederocs.

VII.. Finalmente en el capitulo vigésimo, compartie los argumentos del
Procurador Fiscal, Dr. Gonzalez, expuestos a ®/.33® afirma que "la
nacionalidad argentina es requisito esencial qbe tenerse al momento de
los hechos".

VIIL. Y en los siguientes capitulos vigésimo prirmgrvigésimo segundo,
fundamenta su conviccidon de la coexistencia sidiemnde las dos



disposiciones legales de referencia. "A condici@mde, los requisitos del art.
3*inc. 1*de la ley 1612 no impiden la aplicaciom ld facultad que otorga al
requerido el texto del art. 669 del Cbodigo, comeesig en el caso de autos en
que la ciudadania argentina fue adquirida por Soimizerger el 15 de
noviembre de 1965, prestando juramento el dia Phigeno mes y afio. Por

el impedimento sefalado en el art. 3* inc. 1* dieyal612, deniega el
beneficio de opcidon que solicita.

IX.. Concluye haciendo lugar al pedido de extramiale Schwammberger
formulado por el Tribunal Municipal de Stuttgarg@iblica Federal de
Alemania aplicando el principio de reciprocidadremds Naciones.

X.Apela el abogado defensor; y ya radicada la cansssta instancia, el
tribunal dispuso denegar la medida de prueba dic#ta@ aquél por no
adecuarse a las exigencias del art. 529 la legprdest.

XI Paralelamente ordené la ampliacion del peritdjeante a fs. 1041/59 en
uso del poder deber que surge del art. 377 C.Hi@ da saber si alguna de
las leyes modificatorias del Cod. Penal Alemanadias después de la de
1935 por el gobierno del Reich alteraron las norsadse prescripcion de la
accion penal certificadas en la causa -fs.604 y-6d4 trascripcion en el
supuesto afirmativo de las normas pertinentesytides.

De manera, que por via idénea la peritacion reddizeor el Dr. Zuppi, de
documentada autoridad en la materia, asegurasieetndencia jurisdiccional
internacional al articulado del Cadigo Penal Alempara que se dicte
sentencia, definitoria de la suerte del procesadbtaner este tribunal el
conocimiento del derecho extranjero de aplicaclaeausa (ver cap. V, c.,
"La prueba del derecho extranjero") correspondiahteabajo de Augusto
Morello y Gualberto L. Sosa, publicado en d.J.A5608 del 22/11/89)

Producido en esta instancia por el Dr. Zuppi eladinen requerido, sefiala en
sus conclusiones, y en lo que aqui interesa qugunb de los preceptos (se
refiere a las normas que han sido modificadas parédo 1935-1945)
modifica las conclusiones sobre prescripcion detadon penal en el derecho
penal y con relacion a los delitos que se le impatdosef Schwammberger"
...0 sea, que en nada influye en la resolucioctarde.

XIl. La primera objecién que sefiala el abogadomkadeen su expresion de
agravios consiste en "que la sentencia conceddrkedéecion por todo$os
delitos detallados, en la orden de detencion dé&i2D, sin tener en cuenta el
reconocimiento fiscal de que la accidén penal estéguipta con relaciéon a los
hechos descriptos en el punto |Il apartado | deadarden de captura"
solicitando se revoque lo decidido al respecto.



Sobre este particular, le asiste razon a la defé&mrsau detallado relato de los
hechos delictuosos atribuidos al procesado y sit@stan o no prescriptos
segun el derecho penal Aleman aplicable, el pracurBiscal expresamente
admite reconocer "que esta prescripta la acciaespondiente al delito de
robo extorsivo reiterado, imputado por los hecledsridos en la orden de
detencion, parrafo I, punto I(V.fs. 311 y fs. 11De manera que se impone
acceder al pedido de la defensa en el sentido stqaue

Tanto mas, porque el Tribunal Municipal de Stuttgagun traduccion
obrante a fs. 614 (certificacion de la embajadmale en nuestro pais)
manifiesta que "los delitos que se imputan al admga el auto de detencion
expedido por el Tribunal Municipal de StuttgarP8l9/72-B 1952337/72 se
hallan prescriptos en cuanto se refieren a la adus@or el delito perpetrado
de chantaje violento" (inc. lll,namero | del au® detencidn).

XIIl También tiene razén en cuanto en la sentefmasiderando XII Parrafo
2*) equivocadamente se computan como causa j@difecde la persecucion
(entre otras), los dichos del procesado vertiddsiesbruck el 20 de
diciembre de 1962 siendo que en dicha fecha ekpamo se hallaba en
nuestro pais. El juez a quo por error ha mencioeadal sentido la fecha
20/X11/2962 que corresponde a la del auto de detargel Tribunal de
Innsbruck. En nada influye en la resolucion de Estanara, el comprobado
error.

Igualmente se agravia la defensa por los fundammdegales esgrimidos por
el sentenciador. Sin embargo, bien dice el abogatEnsor que "en nuestro
derecho interno la cuestidn estaria regida payld 612 y los arts. 646 a 674
del Cod. de Procedimientos.”" normas que avalaréalleldel juez.(ver fs.
1178)

Agrega que para elucidar puntos controvertidosageitadas normas legales
deberan considerarse "las convenciones bilateyatadtilaterales celebradas
por nuestro pais y otras potencias extranjeraséxtradicion es un instituto
de Derecho Internacional que tiene por objeto ltumasistencia represiva,
esta garantizado su tramite desde el punto dedastauestro derecho interno,
por laley 1612 , el capitulo | del T.V. de nueshd@d. Procs. Penal y la
practica de las naciones en cuanto a la observdatca@erecho de gentes, en
defecto de tratado con la Nacion requirente; -esuleljudice, la Republica
Federal Alemana-.

No otra cosa ha hecho el juez a quo,(ver. fs. 1dé8hodo que la critica de la
defensa sobre el particular, carece de sustento.



XIV Hace hincapié en que el Estado requirente nadnaditado su
jurisdiccion para el juzgamiento de los hechos i@agos a Schwammberger,
ni tampoco se ha justificado la competencia deutral reclamante.

Estos argumentos ya fueron infructuosamente healesen primer
instancia siendo replicados con fundamentos ileddes primero, por el
fiscal Dr. Gonzalez y luego por el juez Dr. Bragaltérminos que doy por
reproducidos.

Ha dicho la Corte que "en el procedimiento de eitidn no esta permitido
discutir la jurisdiccion especifica de los tribueskxtranjeros” (Fallos
164,p.52).

Por otra parte, el Estado reclamante ha acompdéadecaudos que exige el
art. 12 de la ley 1612 en sus tres incisos cuyideaintrinseca es
insusceptible de ser cuestionada por el gobiempeengdo: art. 655 Cod.
Procs., porgue ello equivaldria a poner en telaid® la soberania del
Estado reclamante.

Sabido es, y asi lo exalta en su dictamen al ifanas a fs. 1044 sobre el
particular el Dr. Zuppi que "ni la ocupacion y pogir division de su
territorio por los aliados, importaron la cesaai@nla existencia del Estado
Aleman".

Alemania no fue anexada por los aliados que respetal soberania
territorial y politica.

Desde el punto de vista internacional la Reputiederal Alemana
representa a Alemania como un todo unitario sineqesve tal concepto la
existencia paralela de la Republica Democraticanalega. Como expresa
distinguido autor "también en los Estados fracaimsade hoy coexisten dos
gobiernos, uno de los cuales administra una peaftpais pero los terceros
Estados reconocen uno u otro, como el Unico gabiegitimo para todo el
pais fraccionado". Expresando, asimismo, que "d&tana comunidad
internacional cada bloque postula sus propios @ioseale legitimacion y
legalidad” (T. Halajczuck - Maria T. E. Domingu#2, Int. Publico", ps. 222
y 22, Ediar, 1978).

Esta situacion autoriza a considerar que si lasiegtancias asi o hubieran
determinado, Alemania Oriental pudo ser en el gdlz¢ el pais requirente de
la extradicion del imputado Schwammberger ostemtaguiales titulos que la
Occidental.



De manera que mal puede cuestionarse la jurisdigcia competencia del
Estado Aleman para enjuiciar al imputado por sgarmws correspondientes
(Tribunal Municipal de Stuttgart).

XV. La defensa se ha detenido especialmente eesakrllo de dos temas: el
referente a la prescripcion de la accion penaladiuema haberse operado, y el
vinculado con la condicion de ciudadano argentatniralizado del imputado
gue por aplicacion del art. 669 del C.P.C.. tieme=dho de optar para ser
juzgado por los tribunales argentinos.

Ambos capitulos determinaron otros tantos por @aglonotivos ya expuestos
por el abogado defensor en Primera Instancia,@% @ie merecieran
oportuna consideracion y evaluacion del procurfidoal que concluy6 con
ponderable razonamiento desestimando la pretedsiéadefensa al igual
gue el sentenciador en su recurrida resolucion.

En lo que atafie a la alegada prescripcion de larapenal, el texto claro del
art. 3*inc. 5* de la ley 1612 y del art. 655 d€ldCde P rocs. inc. 5* ordenan
en esta materia atenerse a las disposicionesNiclan requirente, o sea la
de la Republica Federal Alemana; y de acuerdo stas éncorporadas a la
causa de acuerdo a Derecho, resulta evidente sebarresuelto el juez de
Primera Instancia, que la prescripcion de la acc@respondiente al delito de
asesinato imputado a Schwammberger cometido erafaeiterada, no se ha
operado. (fs. 606 a 615).

XVI Este Tribunal de Alzada debe resolver "brewdefinitivamente el punto”
segun indica el art. 659 del Cod. de Procs. (&fidose a la apelacion) y va de
suyo que tiene sobrados elementos para procea®nsecuencia no haciendo
lugar al pedido de la defensa ya que su expres@yrhvios mas que
constituir una critica razonada de la sentenciessino una repeticion de los
argumentos que vertiera en Primera Instancia yugran fundadamente
rechazados.

Ha dejado sentado la Corte Suprema. de Justidaacion que lo atinente
al régimen de la prescripcion es materia propidiscrecion del legislador
y que la exencion de responsabilidad por el sakctirso del tiempo no es
exigencia constitucional" (Fallos 259:231 -; 26@1Sumo a ello que "la
prueba de que se ha operado la prescripcion comdspa quien lo alega”
(Fallos 225:179 235:414 ; 232:577). Ello no lo leatio el defensor del
procesado.

Sobre el cuestionado topico de la ley que rigedagripcion del delito debe
aplicarse el art. 3* inc. 5* de la ley 1612 y dl &55 inc. 5* del Cod de Procs.
en lo Criminal por lo que afirmo en posicion qudaede la Corte Suprema .
de Justicia . de la Nacion que la ley que rigaésqripcion del delito y de la



accion es la del pais requirente cuando es forraydad un pais con el que no
existe Tratado, como en este caso (Lifsic, "Lagipsion en el proceso de
extradicion”, en L.L. t.105 secc. doc. p.1063)..

Se hace eco este autor de pronunciamientos deta Sagprema de Justicia
de la Nacion segun los cuales "La nacion requireatse halla obligada a
probar que no se ha operado la prescripcion” (Fafa p.156) . "Tampoco
constituye Un requisito indispensable la preseatapor -dicho Estado- de
prueba de la legislacion de ese pais sobre lanpe®sn penal” (Fallos
154:p.156 del fallo de Primera Instancia).

Valen las referencias precedentes como pautas er@donas para
pronunciarme sobre la improcedencia de la solidigrescripcion de la
accion penal hecha por el abogado defensor.

"El plazo correspondiente a la prescripcion halsg2 ele julio de 1979 era
para el delito de asesinato de 30 afios" .Paragfdfinc. 1* del Cod. Penal
Aleman que tiene fijada como pena la reclusiéngteip- orden de detencién
traduccion de fs. 10) y el paragrafo . 78 inc.r8*,1 de dicho Codigo)
"establece un plazo de treinta afios en los heamrinados con pena
privativa de libertad perpetua”. En la nota queaabfs. 221 la Embajada
Alemana actualiza el original pedido de extradi@énl972 conformandolo a
las reformas del Cédigo Penal de 1979 y asi diee'cpntrariamente a lo que
sefiala la orden de arresto del 20/9/72 el genoygidiasesinato no prescriben
en base a lo dispuesto por el art. 78 del CodigalPdeman”.

Dicha calificacion es la que debe tenerse en cymntaorresponder al
tribunal requirente ("Fallos" 157 p.266).(V. fs. 8®5 - 29 Y fs.. 12). No
siendo competente la justicia requerida a tal efauhque se invoque el art.
18 C.N. (Fallos 263:448).

El paragrafo. 78 inc. 2* (art. 1 Ley de Reformas)ribién rige para hechos
cometidos con anterioridad si la accion no estevpescripta en el momento
de entrada en vigencia de la presente ley".

El sefor juez a quo a fs. 1165 coincidiendo cdareddura del Procurador
Fiscal en idéntico sentido, prolijamente efectiedehputo cronoldgico
correspondiente a la alegada prescripcion pronodoge por la negativa. Tal
afirmacién no ha sido desvirtuada por el abogadender. Dice éste (fs.
1213) que carece de asidero la afirmacion del d'que la ley penal fijaba a
los hechos atribuidos a Schwammberger pena pravdtMibertad perpetua
con un plazo prescriptivo de 30 afios y que tankoselal como el perito
coinciden en afirmar que el plazo de prescripciande veinte afios segun la
legislacion penal vigente a la sazon. Se ha probada causa que el plazo
fijado por el art. 67 inc. 1* del Codigo Penal Belich era de veinte afios y



luego fue elevado a treinta afios por el parrafm@83* n*. 1 y a partir del
afio 1979 se declar6 imprescriptible. El procurdidonl se explayé con
acopio de datos sobre el particular y el peritodDippi en su ilustrado
dictamen expresa a fs. 31 "in fine" que para agselklitos que aun no
habian prescripto, la prescripcion de la acciénhpmnicidio seria de treinta
anos.

Y particularmente ilustrativo es su ultimo dictanpgnducido a requerimiento
de este tribunal donde entre otras consideraciooeduye en afirmar "la
inexistencia de disposicion legal que dispusieeajin con las interrupciones
ocurridas por la actividad judicial, el maximo lage la prescripcion de la
accion penal no podia superar los treinta afiostjueoantes habia informado
a fs. 36, punto 4: "La prolongacion de los periatdi®prescripcion de delitos
aun no prescriptos fue resuelta en varias oporaaieisi con relacion a los
crimenes comendos durante el régimen nacionaltstaicdDe todas formas,
aunque no se hubieran dictado otras normas dergiSpale la prescripcion y
se hubiera conservado el periodo de prescripcida aecion originaria de 20
afos, dicha prescripcion fue reiteradamente intgorda por medidas
judiciales. La accion contra Josef Schwammbergerodeaber mediado el
actual procedimiento de extradicion, hubiera pipgzen 1992".

Con respecto a la jurisprudencia de la Corte Suprete Justicia . de la
Nacion que el abogado defensor cita sostenienddajjirestituto de la
prescripcion se encuentra comprendido dentro deleqmio de orden publico,
bajo la tutela del art. 18 C.N.", es valedera @specto a los pleitos de
naturaleza contenciosoadministrativa: sustanciadad orden interno (Miras
c/. Aduana, ED 54,pag 309), pero es doctrina neage en procedimientos
de extradicion en los que, como llevo dicho, ripgezecho extranjero.

La Corte Suprema . de Justicia. de la Nacion heddegstablecido que "lo
atinente al régimen de la prescripcion es matedpia del legislador. La
exencion de responsabilidad por el solo trascuestempo no es exigencia
constitucional" (causa Fernandez, Julio A., 259:2@84m, 211, 1684 y en
"Thompson": que "El art. 2 C.P.. es de orden cogné@hart. 18 C.N.. en
cuanto proscribe leyes 'ex post facto’, es extaaldocuestion de la
retroactividad benigna de las leyes punitivas" :233y de indudable
gravitacion en el sub judice: "El proceso de piips@n tiene algunas
caracteristicas encauzadoras de la actividad aldissi, el predominio del
propdsito de favorecer el juzgamiento de los dakmtes o presuntos
delincuentes. Con tal objeto la norma penal quedaaplicar la ley mas
benigna al procesado no rige en estos juicios.aBrmm, prevalece el de
favorecer la extradicion" ("Fallos" 156; 159-178:816:285 ".

XVII. Aludiendo a la jurisprudencia de la Corte $ama. de Justicia. de la
Nacion invocada por el abogado defensor, causaa\8A. C/. Aduana"y el



fallo registrado en "Fallos "301 p.395 "Dominguandyico. Rodolfo", ellos
se refieren a definiciones vinculadas con nuestreaho interno fijadas en
materia impositiva de competencia contenciosoaditnativa y no en materia
penal propiamente dicha; ademas lo que no prueathefémsa, es que esa
doctrina del Alto Tribunal también la haya estallle@n las causas de
extradicion en las que se aplica el derecho exramn el problema de la
prescripcion que se discute, tal como ha quedadersiado.

Con su alta autoridad cientifica ha dicho W. Gdhsicit (D. Int. Privado,
pag. 554) que: "De ninguna manera se aplica enriaate extradicion el
principio de la preferencia del Derecho Penal ngsgmo. Una persona no
puede por traslados de pais a pais disminuir sibipdad, llegando
finalmente a 'blanquearla’por completo. Inclusinerateria de prescripcion
hay que atenerse en Justicia soélo a la del paigreete, y no considerar el
delito o la pena prescriptos, si lo son exclusivat@eon arreglo al Derecho
Penal del pais requerido”. Esta importante reféaeaananera de rabrica la
introduzco al oponerme a la procedencia de la deegeescripcion de la
accion penal.

XVIII. La supuesta colision entre lo normado el 3* inc. 1* de la ley
1612 (que establece que no se concede la extragiacgndo el procesado
requerido por el gobierno extranjero es un ciudadagentino natural o
naturalizado antes del hecho que motivo la sotigiyuel art. 669 que
preceptlda que si el reo fuese ciudadano argentiedepoptar por ser juzgado
en el pais, ha sido motivo de nutrida literatugzeemlizada y originado fallos
de la Corte Suprema. de Justicia. de la Naciolgegue se sustentan
distintos criterios de evaluacion y por ende, sohes diferentes.

En el caso"Franghella, Francisco" -set.26 189%Altel Tribunal sostuvo que
siendo la naturalizacién del requerido posteridreadho que motiva la
extradicion "ésta no puede denegarse con arregld. & inc. 1* de la ley
sobre la materia del 25/8/1885 y en "Holsbaschpfaar” - nov 4/66-,
resolvid que el art. 3* inc. 1* de la ley 1612 lidosderogado por el Céd. de
Procs. en lo Criminal y de acuerdo con éste laomatidad no impide, en
principio, la entrega del ciudadano argentino airaizado reclamado, a
menos que éste prefiera ser juzgado por los tribsr@agentinos”. No siendo
impedimento para el ejercicio de su derecho dedopgile se haya
nacionalizado luego del hecho que motiva el pedaextradicion.

En este pronunciamiento la Corte fija posicion eanto el art. 3* inc. 1* de

la ley 1612 ha sido derogado por el art. 669 delC.aspecto de la cuestidon
con el que respetuosamente disiento: porque alasedsia norma que la
opcion juega a favor del ciudadano argentino califo de "reo” esto quiere
significar que la condicion de ciudadano argentiebio adquirirse con
anterioridad al delito imputado; porque como exgibesel Procurador General



Dr. Marquardt a quien pertenece originalmente esia que reproduzco, el
vocablo vale como "inculpado” o "incriminado” ("Baon, Robert", en fallos
284:459 |, 463 y 464). Este argumento debe cohasestan el pensamiento
de Obarrio que en su exposicion de motivos delguydel Cod. Procesal
Penal, de tramitacion paralela con la ley 161%,dexia que "el titulo
relativo a la extradicion de criminales, no es s$aneproduccion de las
disposiciones del proyecto de ley sancionado uitiergte en la Camara de
Diputados completado con un capitulo especial seljpeocedimiento para la
extradicion de criminales refugiados en un paisaejero, cuya falta se
notaba en el mencionado proyecto”.

Debe entenderse que de haber estado en la mempygettista y luego en la
del legislador alterar de manera terminante elezodo del art. 3* inc. 1* de
la ley 1612, hubiera establecido claramente uersigtdistinto. Porque
también ha dicho la Corte Suprema. de Justicia tation que "la
inconsecuencia o la falta de prevision jamas sersupen el legislador y por
esto se reconoce como principio inconcuso quetdagdretacion de las leyes
debe hacerse siempre evitando darles un sentidpaqga en pugna sus
disposiciones destruyendo las unas por las otragpgtando como verdadero
el que las concilie, y deje a todas con valor gtefe(Fallos 278-62 Rev.
Juris. Argentina,29/5/86, pag.17); y en otro, fald2:247- "Que es funcion
propia de la interpretacion judicial la integracaimoénica de los preceptos
legales de modo de superar la antinomia literalspisetextos puedan
presentar" (Fallos 263-227 Rev. J.A. ibidem ). Yaptementando éste en
Bacigaluz Saez v. Ministerio de Educacion y JustidA 1988 | pag. 622, el
AltoTtribunal dijo que: "Un precepto legal no dedmr aplicado ‘ad
litteram'sin una formulacion circunstancial prestanducente a su recta
exégesis juridica porque de lo contrario, se calrreesgo de arribar a una
conclusion irrazonable" (Fallos 301-67 entre otros)

E item mas, con base en una interpretacion logitda al acatamiento al
principio que campea en la extradicion de soligatide las naciones en el
castigo de los delincuentes, y también el éticaokagico de repulsa al
procedimiento facil de la obtencion de la natuealian posterior a la
comision del delito para obtener el beneficio deyamas benigna en el pais
de refugio, todo ello me lleva a concluir que cspande repeler (por no
corresponder), el acogimiento del procesado ab&&.del Codigo de
Procedimientos en Materia Penal. para ser juzgadia Bepublica,
interpuesto en forma subsidiaria por la defensaf@mmberger fue
declarado ciudadano argentino el 15 de noviembd©ds fs. 1154).
Desarrollando otro argumento expresaba el Procucalta Corte Sabiniano
Kier en el citado caso "Franghella” (Fallos 81 p)l&mentando lo que
dispone el art. 669 del Cod. de Procedimientos ateivh Penal.: ..."Pero esta
disposicién de la ley de forma no deroga la lejotelo"; se refiere al
ciudadano argentino que segun su propia expressbtegnicismo juridico no



es el extranjero naturalizado y esta por consigeiexcluido en el caso actual
de la prescripcion del art. 3* ley de 1885 comedtablece la sentencia
recurrida en su sexto considerando"

El art. 669 del Cod. de Procs.. ha complementada .€B* inc. 1* de la ley
1612 como agudamente acota el Procurador Fiscl éustrado dictamen de
fs. 42. El art. 669 modifico el art. 3* determinarglie el argentino
naturalizado antes del hecho puede ser juzgadbextranjero si lo desea: en
tanto que por la ley 1612 no se concedia la exdi@di Aqui prevalecia el
interés publico, en tanto el Codigo da prefereadamvoluntad del ciudadano.

Por lo expuesto propongo:

Se conceda la extradicion que solicita la Repuliiederal Alemana de Josef
Franz Leo Schwammberger para ser juzgado por laeslenumerados en la
orden de detencidn (asesinato reiterado) con matexcepcion del delito de
robo extorsivo reiterado -punto I, inc. 1*- qu&t& prescripto. Con esta
salvedad, y sus propios fundamentos, se confirrmeritencia apelada de fs.
1178. Costas por su orden. Asi es mi voto.

Por ello, en mérito al resultado del acuerdo quecaale, el Tribunal
Resuelve:

Conceder la extradicion de JOSEF FRANZ LEO SCHWAMBREGER que
solicita la Republica Federal Alemana, para seggdp por los delitos
enumerados en la orden de detencion -asesinatoadit con excepcion del
delito de robo extorsivo reiterado -punto Ill itfc.que esta prescripto. Con
esta salvedad se confirma la sentencia apelada @l&#78. Costas por su
orden.

Registrese, Notifiguese y consentido que sea,deaseFdo. Jueces Dres-
Leopoldo Héctor Schiffrin.. Juan Manuel Garro.



