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I. lNTRODUCCION 

En reiteradas ocasi.ones las normas del derecho 1nternaciona1 humanitario 
(DIH) relativas tanto a los conflictos annados internacionales como internos, 
de ben ser interpretadas y aplicadas por los tribunales internos de uno o n1as Es
tados. Esta situaci6n se presenta en patticular en los casos en los que se ventila 
la extradici6n de cri1ninales de guerra. Los tribunales internos del Estado requi
rente y los del Estado requerido tendran entonces oportunidad de definir las 
nonnas aplicables ala extradici6n entre las que inexorabletnente se incluiran 
nonnas del Dli-I relati vas ala definicion de crfinenes de guerra, su imprescrip
tibilidad y ala po~enc.ial apl icaci6n de atenuantes o agravantes de las pen as que 
en su caso correspondieren. 

Pero 1ejos esta lajurisprudencia interna de los Estados de asegurar pautas 
claras en cuanto al conocin1iento de Jos a1cances y efectos de las nonnas del de
recho internacional en general y del DIH en particular. Asf es que un reciente 
caso relativo ala extradici6n de un ciudadano alen1an, Erich Priebke, solicitada 
porI tali a ante Ia Argentina sobre I a base de I a con1isi6n de homicidio tnultiple 
agravado par situaci6n de guerra, dio lugar a variadas y aun contradictorias in
terpretaciones tanto dentro de Ia justicia del Est ado requerido cotno en I a jus
ticia del .Estado requirente. En consecuencia, una vez concedida la extradic16n, 
el individuo extraditado fue juzgado y finahnente condenado en el Estado re-
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y Torcuato Di Tella~ Republica Argentina. 

• 



• 

312 LECCIONES Y ENSA YOS 

qui rente por un deli to distinto por el que el Estado requerido concedi6 Ia extr~l
dici6n. 

El presente trabajo intenta describir las distintas posiciones asumidas por 
los tribunates de Ia Argentina, corno Estado requerido, y los funda1nentos asu
rnidos por los tribunales de Italia, corno Estado requirente, en Ia extradici6n del 
ciudadano alen1an Erich Priebke, quien fuera finaln1ente procesado y condena
do por lajusticia italiana. 

• 

II. LOS HECHOS BASE DE LA SOLICITUD DE EXTRADICION 

Los acontecin1ientos conocidos cotno Ia matanza de las Fosas Ardeatinas 
tu vo Iugar en rnarzo de 1944 durante Ia ocupaci6n alen1ana de Italia despues del 
Annisticio entre Italia y las potencias aliadas celebrado en Cassibile el8 de sep
tienlbre de 1943. 

El 24 de tnarzo de 1944 un grupo de partisanos que pe11enecfan a Ia Re
sistencia atac6 en Ron1a, en Ia Via Rase I Ia, a un contingente de comb~tientes 
nazis provocando Ia n1uerte de 32 soldados. 

En represal ia, el Con1andante de Ia Pol icfa Mil itar alen1ana, el teniente co
ronel Herbert Kappler, recibi6 6rdenes de Ia superioridad emanadas directa
nlente de Hitler, de ejecutar a diez ital ianos por cada sol dado muerto. 

Se confeccionaron listas por un total de 320 personas, incluyendo solda
dos y civiles, algunos de origenjudfo y algunos men ores de edad. Altnorir otro 
de los soldados herido en el ataque de Ia Via Rasella, se incluyeron diez nonl
bres n1as a Ia lista original. Finalrnente 335 personas fueron ejecutadas, cinco 
rnas de las pre vistas, eventual mente por un error de calculo. Las vfctirnas fue
ron ejecutadas cruelmente dentro de las Fosas Ardeatinas en las afueras de 
Ron1a. Las fosas fueron luego dinan1itadas para sellar su entrada. 

Eric Priebke, como capitan de las SS y a las 6rdenes de Kappler particip6 
activan1ente en Ia organizaci6n de Ia 1nasacre. Formaba los grupos de vfctimas, 
controlaba su arriba y persanalrnente ejecut6 ados individuos. 

El 25 de novien1bre de 1946 las autoridades judiciales n1ilitares italianas 
emitieron una arden de arresto contra Kappler y contra otros oficiales alenla
nes, incJuyendo a Priebke con relaci6n a los hechos de las Fosas Ardeatinas. Se 
les in1putaba Ia cor11isi6n de los delitos previstos en los arts. 13 y 185, C6digo 
Penal Militar de Guerra de Italia de 1941. El art. 185 es patte del Tftulo IV sobre 
crfmenes contra las leyes y usos de Ia guerra y se refiere a violencia por parte 
de soldados italianos contra ciudadanos enemigos. Por su parte el art. 13 (Tftulo 
I) extiende Ia apl icaci6n del Titulo IV a los cr.fmenes perpetrados por soldados 
ene1nigos contra ciudadanos ital ianos. 

Las autoridades militares aliadas entregaron a las autoridades judiciales 
n1ilitares italianas a Kappler y a otros oficiales requeridos a efectos de ser pro
cesados por los delitos que se les irnputaba. Priebke no pudo ser detenida. La 
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orden de detenci6n se mantuvo basta el 14 de febrero de 1962, momento en que 
las autoridades n1ilitares italianas decidieron cetTar el caso. 

Por sentencia del 20 de julio de 1948, el Tribunal Militar de Roma conde
no a Kappler por los hechos de las Fosas Ardeatinas. La sentencia fue confir
nlada porIa Corte Suprema Militar italiana el 25 de octubre de 1952. 

La sentencia de 1948 defini6 las acciones de los partisanos en Ia Via Ra
sella como un acto de guerra ilfcito que justificaba Ia toma de represalias por 
par1e de las fuerzas alen1anas. En Ia opinion del Tribunal, los grupos de pat1i
sanos no reunfan las condiciones prescriptas por el art. I, Reglarnento de las Le
yes y Costun1bres de la Guerra TetTestre, an ex a a Ia Convene ion IV de La Hay a 
del 18 de octubre de 1907 para ser considerados corno beligerantes. Sin enlbar
go, entendi61a Cot1e que esos grupos eran 6rganos de.facto del gobierno de Ita
lia y por lo tanto sus acciones le eran imputables a este. Italia fue entonces con
siderada con1o internacional n1ente responsable por los actos i lfcitos de los 

• pat1rsanos. 
Si bien entendi6 el Tribunal que Alemania estaba autorizada a tornar re

presaiias, las acciones de las Fosas Ardeatinas no configuraban represalias lf
citas para el derecho internacional en raz6n de que no curnplfan con los requi
sites de necesidad y proporcional idad. No hace referencia Ia sentencia a que las 
represal ias fueron ton1adas c9ntra civiles. Si bien ]a Convene ion de La Hay a in
clufa Ia Clausula Martens 1 y el at1. 46, Reglan1ento de La Haya Anexo al Con
venia IV de 1907 exigfa el respeto porIa vida de Ia poblaci6n civil por parte de 
Ia potencia ocupante, recien en 1949, se incorpor6 con1o norn1a convencional, 
la prohibici6n expresa de las represalias contra civiles 2. 

La sentencia nose refiere directan1ente a crfmenes de guerra sino a homi
cidio multiple corr1etido en estado de guerra. El Tribunal accpt6 Ia defensa de 
Ia obediencia debida a las 6rdenes del superior parajustificar Ia tnuerte de 320 
personas. Kappler fue condenado por la tnuer1e de 15 personas ( 10 que fueron 
incluidas a Ia lista original por Kappler al haber tnuerto otro de Jos soldados he
ridos en Ja Via Rasella y 5 que fueron ejecutados por error de calculo aun cuan
do, segun entendi6la Corte, se sabfa del error). Los detnas oficiales fueron ab
sueltos sobr~ Ia base de haber actuado bajo 6rdenes de sus superiores. 

El caso de las Fosas Ardeatinas se rea viva a partir de una entrevista rea
lizada a Priebke en tnayo de 1994 por un periodista de Ia ABC Network en San 

1 La Chiusula l\·1artens se expresa en el Prcan1bulo del Convcnio IV relativo a las Leycs y Cos
tun1brcs de Ia Guerra TeiTcstre de La Hava del 18 de octubre de 1907: '·l\.1 ientras nose forma un C6di2o . ~ 

n1as coinpleto de las leyes de Ia gucna las A has Partes Contratantes juzgan oportuno dcclarar que en 
los casos no con1prendidos en las disposiciones reglan1entarias adoptadas por elias las poblaciones y 
los beligerantes pennaneccn bajo Ia garantfa y el regin1en de los principios del derecho de gentes pre
conizados por los usos establccidos entre las nacioncs civilizadas, por las leycs de Ia hun1anidad y por 
las exigencias de Ia conciencia publica". 

2 Ver art. 33. Convcnio lV de Gjnebra de 1949. 
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Carlos de Bari Iache. Inn1ediata1nente Italia present6 vfa Interpol, una orden de 
arresto emanada de la au tori dad judicial tnilitar italiana en Rom a relativa al ho
n1icidio n1ultiple de ciudadanos italianos de conformidad con el C6digo Penal 
Militar de Guerra. El pedido de atTesto se fund6 en el art. 15 del Tratado Argen
tino-Italiano de extradici6n finn ado en Rom a el 9 de dicietnbre de 1987. Luego ........ 

Italia forn1ul6 la correspondiente sollcitud de extradici6n. 

III. ARGUl'vlENTOS DE LA FISCALIA EN LA PRirv1ERA INSTANCIA 

El fiscal de prin1era instancia 3 del Juzgado Federal de San Carlos de Ba
riloche entendi6 que el pedido de extradici6n por parte del gobierno de Italia se 
referfa acrftnenes de guerra que estan regulados por el derecho internacional de 
conformidad con el art. I 18 4 (anti guo art. I 02) de la Constituci6n Nacional. 
Consider6 que no son de aplicaci6n las norn1as del derecho de fonda interno ni 
los tratados de extradici6n celebrados entre Italia y la Argentina. Exi stiendo 
dos tratados, el fi scal entendi6 que el prin1cro de 1886 fue superado por el de
recho consuetudinario sabre la n1ateria, y el segundo de 1987, se referfa exclu
sivaJnente a Ia extradici6n de critninales coinunes. 

Para Ia Fiscal fa, el deli to en Italia por el cual se solicita Ia extradici6n, no 
estaba prescripto. Sostuvo que el fundan1ento de la prescripci6n es de oportu
nidad y no tiene raigatnbrc constitucional y por lo tanto debe privilegiarse Ia 
aplicaci6n del derecho de Ia naci6n requirente. Aleg6 asin1isn1o que en derecho 
internacional no se extingue Ia acci6n por operaci6n del transcurso del tiernpo, 
en raz6n de laexi stenciade unaconciencia universal de repudio y condena a los 
crftnenes de gue1Ta. Por otra parte, el negar la extradici6n itnplicarfa Ia directa 
responsabi lid ad internacional del Estado argentino. 

En este contexto argun1ent6 el fiscal que los procedin1ientos de extradi
ci6n podfan afectar las relaciones entre Estados y que Ia soberanfa del Estado 
quedaba preservada al ~plicarse el actual art. 118 de la Constituci6n en raz6n 
de que los crfn1enes de guetTa perpetrados fuera del ten·itorio de Ia Republica 
se rigen por el derecho de gentes (en este caso por el derecho internacional con
suetudinario) y por el derecho del Est ado requirente. En consecuencia de est a 
argun1entaci6n , el instituto de Ia prescripci6n al no tener sustento constitucio
nal, quedaba supeditado de conformidad con el C6digo de Procedi mientos, a la 
legislaci6n del Estado requirente. 

3 Juzgado Federal de San Carlos de Bariloche. escrito del procurador fi scal federal Jorge Bagur 
Creta de fecha 12 de a2osto de 1994. 

\..-

4 El art. 11 8, CN establece: "Todos los juicios criminates ordinarios. que no se dcri vcn del dcs
pacho de acusacion concedido en Ia Carnara de Diputados se terminanin por jurados . lucgo que sees
tahlczca en la Repubhca esta instituci6n. La actuac i6n de cstos juicios se hani en Ia tnisn1a provincia 
clonde sc hubicra cotnetido el deli to: pero cuando este se con1eta fuera de los lfmitcs de I a Naci6n, con
tra el Derecho de Gentes. el Congrcso dctcrn1inara por una ley especial el lugar en que hay a de seguirse 
cl juicio' ~. 

• 
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Por su pat1e, Ia defensa argument6 que el juicio de extradici6n violentaba los 
principios constitucionales del debido proceso y de Ia defensa en juicio. Sostuvo 
que el fiscal se encontraba obligado por instrucciones del procurador general are
querir Ia extradici6n, y dependiendo el procurador del Poder Ejecutivo, no existi
rfa independencia en e l ejercicio de las funciones del propio Poder J udiciaJ. 

AI respecto, el fiscal sostuvo que su intervene ion conllevaba el garantizar 
Ia decision final de Ia Corte Suprema en causas que por su fndole eran suscep
tibles de afectar las relaciones internacionales 5. Si se denegaba la extradici6n, 
Ia Fiscalfa estaba obljgada a apelar para llegar a I a Corte Suprema porIa vfa or
dinaria del art. 24, inc. 6°, ap. b), dec.-ley 1285/1958 6. 

La defcnsa tan1bi en aleg6 sabre Ia obediencia debida en raz6n de que 
Priebke era un tnilitar de baja graduaci6n que cun1plfa 6rdenes en tien1po de 
guerra. Consider6 la defensa que este hecho fue corroborado respecto de otros 
in1putados en Ia sentencia recafda contra Herbert Kappler en 1948. 

El fi scalafirn16 que esa a1egaci6n era ajena al procedin1iento de extradi
ci6n. En efecto sostuvo que Ia defensa de obediencia deb ida con·espondia inter
ponerse frente al juzgador y por lo tanto no era n1ateria a definirse dentro del 
tn:irnite de extradici6n pore I que nose estajuzgando sino asistiendo a lajusticia 
extranjera a incriminar al extraditable. 

El fi scal agreg6 que en el caso de Priebke, e. I extraditable estarfa asin1is1no 
protegido por las sal vaguardas de Ia Convene ion de Ron1a de 1950 relati vas al 
derecho al debido proceso con1o una de las garantfas basi cas de Ia protecci6n 
de los derechos humanos en Europa 7. 

En cuanto a otro de los argumentos alegado porIa defensa sabre Ia cosa 
juzgada con fundan1ento en que el hecho por el que se reclan1a la extradici6n 
ya habfa sido juzgado en Italia, el fi scal sostuvo que Ia circunstancia de que el 
Tribunal Militar de Ron1a haya condenado a H. Kappler a cadena perpetua y 
hay a absuelto a otros i1nputados por la rnatanza de las Fosas Ardeatinas, no era 
apta para que se rechazara la extradici6n considerando que esa defensa debfa 
resolverse en sede judicial del Estado requirente. Asegur6 que en el trarnite de 
extradici6n debfa si1nplemente verificarse, entre otros hechos, la identidad de 
Ia persona requerida, las forn1as extrfnsecas de los docun1entos, el requisito de 
Ia doble cri1ninalidad del hecho in1putado y si Ia pena era Ia correspondiente al 
deli to por el que se solicita Ia extradici6n. 

5 Sobre el particular cita cl fiscal Fa/los. 108:181; 157: 116; 212:5: 291: 195; 293:468. 
6 V cr. FaL/os. 249:360: 282:259: 301 :586. En Fa/los, 311:1925 Ia Corte sostuvo a contrario que 

el resguardo de los i ntereses refcrcntcs al arden pub I ico y a la af ectac i6n de las rclaciones i nternacio
nales en Ia extradici6n pasiva. no le csta nccesariarnente confiado a ella por voluntad exprcsa de los 

• 

const1tuven tes . 
• 

7 Ver arts. 5. 6 y 7, Convcnci6n Europea para Ia Protecci6n de los Dcrechos Hun1anos y Liher
tades Funda1nentalcs celcbrada en Ratna el 4 de novien1bre de L 950~ en VINUESA, R. E. (con1p.). lns
trumentos internacionales de derechos humanos, Zavalla, Buenos Aires. 1986. 
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En conclusion, para el fiscal los ale gatos de Ia defensa estaban relaciona
dos con el fondo del as unto y por lo tanto eran ajenos a Ia intervenci6n del juez 
que en tend fa en el trchnite de extradici6n. AI respecto, el fiscal invoc61a reite
rada jurisprudencia de Ia Cotte Supretna en Ia que se consider6 que lo relativo 
a Ia defensa de Ia cosa juzgada en un proceso de extradici6n es in1procedente 
porno revestir este el canicter de un verdadero juicio crin1inal y su conocimien
to corresponde al juez territorial de la causa. 

Es in1portante el destacar que el Gobierno de Italia invoc6 el Tratado de 
Extradici6n de 1987. La defensa argutnent6 que deb fa aplicarse el Tratado de 
Extradici6n de 1886 sabre Ia base de que el principia de tipicidad exigfa Ia apli
caci6n de Ia ley anterior al hecho que n1otivaba la solicitud de extradicion. Para 
Ia defensa, los crfn1enes de guerra no estaban conten1plados en ese Tratado, por 
lo tanto el pedido de extradici6n debfa rechazarse. 

Para el fiscal no eran de aplicaci6n los tratados de extradici6n pucsto que los 
. 

hechos en los que se basaba Ja solicitud deb fan ser calificados cotno crfmenes de 
guetTa. Crfmenes de guerra son para Ja Fiscal fa, toda violaci6n a las leyes y cos
tunlbre de Ia guerra de conforn1idad con Ia IV Convene ion de La Hay a de 1907. 
La definicion descriptiva que uti liza el fiscal coincide con Ia definicion de crf
nlenes de guerra contetnplad~ en e) Estatuto de Londres para el Tribunal Mili
tar Internacional de Nuren1berg 8. En consecuencia, la n1atanza de las Fosas Ar
deatinas configuraba un crin1en de guerra por tratarse del asesinato tanto de 
poblaci6n civil de territorio ocupado con1o de tnilitares prisioneros de guerra. 

El Tribunal Militar de Roma que conden6 par eltnismo hecho a Kappler, 
sostuvo y prob6 que se trataba de un crimen de guerra en violaci6n al Con venia 
IV de La Hay a sabre Guerra TetTestre y al Convenio de Prisioneros de Guerra 
de Ginebra de 1929. Si bien se consider6 que el atentado en Ia caiJe Rasellajus
tificaba una acci6n de represalia, esta no se conforn16 a las exigencias de las 
normas consuetudinarias aplicables en raz6n de Ia desproporci6n con que se 
llev6 a cabo y a Ia inexistencia de nexo entre ejecutados y pattisanos sujetos a 
represalia. Par estas razones, para Ia Fiscal fa, Ia sol icitud de extradici6n sere
ferfa a un crimen de guerra. 

Aleg6 asitnismo el fiscal que la doctrina, en aplicaci6n de Ia Clausula 
Martens, consider6 a Ia matanza de las Fosas Ardeatinas como un acto viola
torio de principios fundamentales de humanidad. Record6 que esa Chiusula es
taba incorporada en el Prean1bulo de Ia IV Convene ion de La Hay a de 1907 y 
en el art. 48 de su Reglatnento. Esta Clausula litnita los efectos del principia de 
que todo lo que no esta prohibido estc:l pertnitido al expresar como conductas 
contrarias a derecho todas aquellas acciones u omisiones repudiadas porIa con
ciencia publica universal. 

8 Vcr, art. 6, inc. b), Estatuto de Londres de 1945 en Goering and Others. International Military 
Tribunal ~ Nuren1bcrg. en International Law Reports~ vol. 13, Can1bridgc University Press, ps. 203 y ss. 
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. 

En resun1en, el fi scal de prirnera instancia argument6 que los crftnenes de 
guerra son delitos internacionales. La Constituci6n Nacional en su art. 118 re-
~ 

cepta el principia universal de validez material de Ia ley penal al referirse a los 
delitos con1etidos fuera de los lfn1ites de Ia Naci6n , contra el Derecho de Gen
tes. Entiende que el derecho i nternacional consuetudinario se incorpora di rec
tatnente al derecho interno. En este contexto hace referencia al Estatuto del Tri-

. 

bunal Militar Internacional de Nuren1berg y a las resoluciones de la Asan1blea 
General de Ia ()NU, 3 (I) de 1946, 95 (l) de 1946,- 170 (II) de 1947, 2583 (XXIV) 
de 1969, 2712 (XXV) de 1970, 2840 (XXv~I de .. 1971, 3020 (XXVII) de 1972 
y 3074 (XXVIII) de 1973. Asin1isn1o hace referencia ala resoluci6n de Ia 
i\ san1blea General 2391 (XXIII) del 26 de noviembre de 1968 porIa que se re
conocen con1o in1prescriptibles los crftnenes de guerra definidos en el Estatuto 
del Tribunal Internacional de Nuren1berg . ........ 

La Republica Argentina aprob6 por ley 12.837 el Acta de Chapultepec 9 

cotno paso previa a su adhesion. Por esc Acta se obliga a los Estados Parte a 
castigar o extraditar a los crirninales de guerra 10• Estas obligaciones las hace 
jugar el fiscal con las dec laraciones interpretativas forn1uladas porIa Republica 
Argentina al adherirse a los Protocolos de 1977 Adicionales a los cuatro Con-

~ --
venios de Ginebra de 1949 al establ ecer que las disposiciones referentes a cotn-
batientes no pueclen ser interpretadas " ... co1no consagrando ningun tipo de inl
punidad para los infractores a las norn1as del derecho internacional aplicables 
en los conflictos arn1ados que los sustraiga a Ja aplicaci6n del regimen de san
ciones que corresponda en cada caso ... " 11 • Es interesante observar c6n1o la po
sicion de Ia Fiscalia se funda1nenta en el contenido de declaracioncs interpre
tativas generadas para cu1nplir otros prop6sitos vinculados con los alcances de 
los Protocolos Adicionales I vII a los Convenios de Ginebra. 

"' 
La Fiscal fa hizo tatnbien referencia a Ia posicion de I a Corte Supretna de 

J usticia en el caso "Bohne" 12 yen el caso HSchvv'atnmberger" t 3 al confinnar su 
posicion sabre crftnenes de guerra y de lesa hun1anidad reconociendoles el ca
racter de crftnenes internacionales a los que no se debfa aplicar el instituto de 
Ia prescri pci6n 1 ~. 

9 Acta Final de Ia Conferencia lntcran1ericana sobre Proble1nas de Ia Guerra v Ia Paz firn1ada en -
t\'lex ico el 8 de n1arzo de 1945. 

10 V cr Acta de Chapultepec, Pun to VI sobre Crfn1cnes d!3 Guerra. 
11 Ver el tcxto de las declaraciones interprctat ivas formuladas por Ia Republica Argentina a los 

Protocolos Adicionales de 1977 a los cuatro Convcnios de Gi nebra de J 949 en ley 23.3 79. 
12 Fa !los. 265:21 7. 
13 Fa/los. 315:256. 
14 Caracteri zacion de Ia elin1inaci6n de enfermos 1ncntales en forma n1asiva co1no un crimen de 

Jesa hurnanidad (caso '"Bhon1e") y Ia caractcrizaci6n del traslado de judfos a los campos de extern1inio 
como genocidio ( caso ~·schwa1nn1bcrger'~). 

• 



318 LECCIONES Y ENSA YOS 

Para Ia Fiscal fa tanto los crfmenes de guetTa cotno la solidaridad en cuanto 
a su persecuci6n, extradici6n y castigo, estin regidos por ]a costutnbre interna
cional. La costtimbre es una fuente aut6norna de derecho. La fuente aplicable 
es el derecho consuetudinario y no los tratados de extradici6n que se refieren 
a los delitos comunes. 

Los tratados de extradici6n a] no referirse a los crfn1enes de guerra no los 
excluyeron asutniendo que estos estan regidos por el derecho internacional 
consuetudinario. En el caso del Tratado de 1886, e] derecho consuetudinario se 
desarrollo con posterioridad a su celebraci6n yen el caso del Tratado de 1987 
la no-inclusion de los crfmenes de guerra, de ninguna n1anera a1ter6 el derecho 
consuetudinario generado por atnbos Estados en fonna independiente de su 
norn1at iva penal i nterna. 

En cuanto al principia de legalidad, el fiscal, ante Ia posibilidad o no de 
aplicar una ley posterior a los hechos por los que se solicitaba Ia extradici6n, 
consider6 que si bien los crftnenes de guerra habfan sido definidos en e] Esta
tuto de Londres de 1945 a prop6sito de ]a creaci6n de los Tribunales de Nurem
berg, esos crftnenes habfan sido tipificados con anterioridad al estar plasn1ados 
en el Convenio IV de La Haya de 1907. Sin en1bargo, el fiscal sostuvo err6nea
mente que el principia de nullun crirnen no regfa en el derecho internacional. 
Cit6 el caso "Schwan1n1berger" para justificar Ia ap1icaci6n general de princi
pios aceptados por la concienciajurfdica co1nlin vinculando lajuridicidad de Ia 
legislaci6n posterior en e) derecho natural. En este contexto consideran1os que 
la Fiscalia incurri6 en un grave e innecesario error al confundir norn1as del de
recho consuetudinario con el derecho natural. 

En cuanto ala prescripci6n de Ia acci6n, la defensa invoc6 lo establecido 
por los tratados de extradici6n entre Ia Argentina e Italia. La Fiscal fa sostuvo 
que estos tratados no son de aplicaci6n para Ia extradici6n por crftnenes de gue
n·a. Tam poco son de aplicaci6n el att. 62, C6digo Penal ni los arts. 600 y 601, 
C6digo de J usticia 11i 1 itar. 

En consecuencia de Ia inexistencia de tratados de extradici6n aplicables al 
caso de crftnenes de guerra, segun Ia argutnentaci6n de Ia Fiscal fa, debera es
tarse al derecho del Estado requirente que detern1ina que el deli to por el que se 
pide la extradici6n ticne una pena tal que lo hace itnprescriptible. Los de1itos a 
los que se in1pone con1o pena una condena de por vida con trabajo forzado ( er
gastolo) no son prescriptibles en el derecho italiano. En cuanto a Ia prescrip
ci6n en el derecho argentino, para el fiscal, no teniendo raigan1bre constitucio
nal, depende de la voluntad dellegislador y por lo tanto puede ser dejada de 
]ado por una norn1a de jerarqufa superior, en este caso, porIa costutnbre inter
nacional. La negativa a extraditar a Priebke implicarfa Ia responsabilidad inter
nacional del Estado cuando aquella se fundan1ente en una nonna de su derecho 
intern a que vulnere una nonna del derecho internacional, de conformidad al 
art. 27, Convenci6n de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Est a asevera-
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cion de Ia Fiscal fa provoca cierta confusion a lo sostenido por ella al aseverar 
Ia observanc1a del C6digo de Procedi n1ientos en !vlateria Penal que, a falta de 
norn1as convencionales aplicables, delega Ia itnprescriptibilidad o no de Ia ac
ci6n ode Ia pena a Ia aplicaci6n del derecho del Estado requirente, y no nece
sariamente por aplicaci6n del derecho de gentes . 

IV. F UNDArvlENTOS PARA LA EXTRADICION SEGUN LA DECI SION 

DEL TRIB UNAL DE PRI~1ERA INSTANCJ A 

Uno de los argun1entos bas icos del juez de prin1era instancia 15 para con
ceder Ia extradici6n de Priebke se relaciona con Jajerarqufa de los tratados so
bre las ]eyes de Ia Naci6n. Sostu vo el juez que a partir de Ia reforn1a de Ja Cons
tituci6n de 1994 no puede invocarse Ia no-operatividad de un tratado por falta 
de reglan1entaci6n legislati va para no ap1icar1 o y dar Iugar asf al a aplicaci6n 
del derecho interno que esencialn1ente contradice al derecho expresado en un 
tratado. En este contexto, Ia no-operatividad de los Protocol as de 1977 Aclicio
nales a los Convenios de Ginebra de 1949 no puede soslayar los derechos re
conocidos en cstos . En este contexto, debe reconocerse Ia in1prescriptibilidad 
de las acciones que se in1putan a] extrasf itable a los efectos de que proceda su 
ex trad ic i6n. ·· 

Cit6 el juez los casas "Bohne" I 6 y "Schwamtnberger" 17 resueltos por Ja 
Corte Supren1a de Justicia en los que las extradiciones las pedfa Aletnania sin 
existir tratado sabre la tnateria que vinculara al Estado requirente con el Est ado 
requerido. En esos casas, se aplic6 el C6di go de Proceditnientos Penal que per
nlitfa el recurrir al instituto de Ia prescripci6n de conforn1idad con el derecho 
del Estado t.·equirente. A sf es que en ambos casas Ia Corte Supren1a decidi6 en 
conforn1idad con el principia de rec iproc idad y con la practica uniforn1e de las 
naciones en n1ateria de extradi ci6n. Segun el juez de la prin1era instancia, en el 
prin1er caso se trataba de hon1icidio si 111ple ("Bohne") yen el segundo de ase
sinato reiterado ("Schwan1mberger") y no de crf menes contra Ia hun1anidad 
como so stu vo ]a defensa. 

A nuestro en tender el juez de prin1era in ~tanc i a i ncurre en un error res pee
to del encuadre que pretendi6 darle a los precedentes antes citados. En a1nbos 
casas la Corte Supren1a parti 6 del presupuesto de Ia ex istencia de crfn1enes con
tra Ia humanidad a efectos de definir am bas extradiciones. 

El juez sostuvo que el deli to que se in1putaba a Priebke era lisa y II ana
mente el de hon1icidio, por lo tanto no pudo invocarse Ia cali ficaci6n de deli to 

15 Ttibunal de Prim era T nstancia de Ia ciudad de San Car1 os de Bariloche. sentencia de fecha 4 de 
' 

mavo de 1995. 
" 
16 V er nota 12. 
17 Ver nota 13. 
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mil itar ode guerra para que la conducta quedara excluida de las normas del tra
tado de extradici6n. 

. 

El juez de prin1era instancia consider6 que era de aplicaci6n el Tratado de 
Extradici6n de 1886. En consecuencia, afirn16 que el hon1icidio agravado esta
ba tipificado en ese Tratado. Se-apart6 asf del criteria de Ia Fiscal fay apllc6 con 
fundarnento en la reforn1a de Ia Constituci6n de 1994 el art. 2, ley 23.379 apro
batoria de los Protocol as Adicionales I y II a los Convenios de Ginebra, par el 
que quedaba expresada Ia voluntad del Estado argentino de oponerse a consa
grar algun tipo de in1punidad t H. 

En cuanto a Ia defensa de Ia cosajuzgada, en raz6n de Ia existencia de una 
sentencia del Tribuna I ~-1ilitar de Ron1a de 1948 por el que se habfa condenado 
a un individuo y absuelto a los otros i1nputados de ran go inferior~ eJ juez de pri
n1era instancia, siguiendo los argun1entos de JaFiscalfa, entendi6 que estas ob-
jeciones era ajenas al proceso de extradici6n. 

Par otra parte, el juez no con1patti6 ]a posicion del fiscal respecto delano 
• 

apl icaci6n de los tratados de ex'tradici6n y su desplaza1niento a favor de Ia a pi i-
caci6n del art. liS de Ia Constituci6n. Sostuvo que no podfa dejarse sin efecto 
el C6digo de Procedin1ientos .~enal ni Ia ley 1612 en cuanto a que estos deter
n1inan Ia aplicaci6n prioritaria ~de los tratados de extradici6n y, a falta de trata
dos, la practica unifonne entr~ las naciones de conforn1idad con el principia de 
reciprocidad. La detern1inaci6n de reciprocidad ante Ia inexistencia de tratado 
fue considerada como una facultad privativa del Poder Ejecuti vo. 

Para el juez, el pedido de extradici6n se referfa a ho1nicidio voluntario, por ]o 
tanto lo encuadr6 dentro del at1. 6, Tratado de 1886 con1o de lito extraditable en con-, 

forrnidad a Ia tipificaci6n del Ilon1icidio contetnplada en el a11. 79, C6digo Penal 
En cuanto a Ia prescripci~n de Ia acci6n penal consider6 eljuez de prirnera 

instanciaque esa instituci6n no· ostentabajerarqufa constitucional en el derecho 
positivo argentino, sino n1er~n1ente legal y por lo tanto su no aplicaci6n no 
afectaba el principia del debido proceso 19. Se explay6 sabre lajerarqufa de los 
tratados a partir tanto de] caso,~_'Ekn1ekdjian" :w con1o de Ia reforn1a deJa Cons
tituci6n de 1994 para asegurar que Ia no aplicaci6n de un tratado i1nplicaba su 
denuncia afectandose de esta fon11a Ia responsabil idad internacional del Est a
do. Luego se refiri6 a los protocol as de 1977 en relaci6n a Ia prescripci6n de Ia 

• 

acci6n detern1inada por el Trc;ttado de Extradici6n de 1886. Hizo referencia al 
art. 2, ley aprobatoria 23.379 que expresaba declaraciones interpretativas en 
cuanto a los alcances del att. 4_4, incs. 2, 3 y 4, Protocol a I y cotejando el con
ten ida de esta norn1a con el capitulo X del C6digo Penal sabre prescripci6n, de-

•• 

18 El art. 2~ ley 23.3 79, ex pres a dGclaraciones interpretativas a ser prescntadas en e] acto de depo
sito del instrun1ento de adhesion a los itrts. 43~ inc. 1. y 4-t., i ncs. I, 2, 3 y 4. Protocol a l y al art. I~ Pro-
tocolo II. . 

19 Cit6 en apoyo de su posicion lo resuelto porIa Corte Supren1a de J usticia en Fa/los, 211: 1648. 
:w '"Ekrnekdjian. l\tliguel Angel v: Sofovich. Gerardo, , 7 de julio de 1992, Fa !los. 315: 1494. 
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cidio, de conformidad ala jerarqufa de los tratados sabre las I eyes, aplicar los 
Protocolos. 

En nuestra opinion, esta decision patte de un presupuesto falso puesto que 
no se baso en Ia aplicacion de los Protocolos sino en Ja observancia de las de
claraciones interpretati vas a esos Protocolos que en1anaban de una ley aproba
toria y no de un tratado. 

Si bien el art. 2, ley 23.379 expresa categ6rican1ente Ia voluntad del Esta
do argentino de aplicar los Protocolos en todos los casas de sanci6n individual 
que pudiera corresponder, descartando de plano algun tipo de exenci6n de res
ponsabilidad a favor de quienes violasen los Protocolos, debe recordarse que 
]as declaraciones interpretativas de Ia Argentina en su conjunto, respondieron 
a intereses circunstanciales del Gobierno argentino influenciado por las posi
ciones asurnidas por los gobiernos lie facto respecto de los alcances del Proto
colo I frente a presuntas pretensiones de grupos arrnados irregulares (guerrille
ros) y a Ia eventual extension de ciertos derechos a favor de esos grupos durante 
conflictos arn1ados internos (Protocolo II). 

En conclusion, el juez de pritnera instancia concedi6 Ia extradici6n soli
citada encontrando que el deli to por el que se requerfa al extraditable, es decir 
el hon1icidio n1ultiple agravado, figuraba entre los delitos contemplados en el 
Tratado de Extradici6n aplicable entre Ia RepublicaArgentinae Italia, es decir 
el Tratado de I 886 21. En cuanto a Ia imprescriptibilidad de los delitos por los 
que procedfa Ia extradici6n, el juez aplico los Protocolos Adicionales alegando 
que los tratados programaticos, a partir de Ia reforma de la Constituci6n Nacio
nal, daban posibilidad al Poder Judicial de hacerlos operatives para un caso 
particular en raz6n de que tenfan jerarqufa sobre leyes que contradecfan sus 
preceptos. Sostuvo asimistno que ]a Corte Suprema habfa ya expresado que la 
garantfa constitucional de Ia defensa en juicio no requerfa que se asegurase al 
acusado Ia exencion de responsabilidad por el solo transcurso del tietnpo 22. 

V. FUNDAMENTOS PARA DENEGAR LA EXTRADICJON SEGUN 
LA CAMARA DE APELACIONES 2~ 

Frente a Ia sentencia de primera instancia que hizo Iugar a Ia extradici6n, 
Ia defensa present6 recursos de apelaci6n y nulidad contra el fallo. 

21 Consider6 a contrario que en los casos "BohncH y "'Schwamn1berger"~ no existfa tratado con 
Alen1ania por lo tanto se concedieron las extradicioncs sobre Ia base de 1a rcciprocidad y Ia pnictica ge
neral de las naciones, rcgulandose Ia prescripci6n por el derecho del Estado requircnte de confonnidad 
con el C6digo de Procedimientos Penal argentino: conf. m1. 655, inc. 5. 

22 Cit6 sabre el particular lo resuelto por Ia Corte Suprema de Justicia en el caso de Fallos, 
211:1684. 

23 Catnara Federal de Apelaciones de General Roca, 23 de agosto de 1995, "Prierke, Erich 
s/extradicion". 
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La solicitud de nulidad se fund6 en el hecho de que durante Ia sustancia
ci6n del proceso en prin1era instancia nose con1prob6 que Priebke posefa Ia 
condici6n de refugiado de acuerdo con el dec. 231/1990. 

Asimisn1o sostuvo Ia defensa que el pedido de extradici6n habfa sido for
nlulado por hotnicidio culposo de cinco personas fusiladas por error de conta
bilidad y Ia extradici6n se concedi6 porIa tnuerte de 335 personas. Segun lade
fen sa, esta afinnaci6n coloc6 a Priebke en situaci6n de indefensi6n que 
justificaba por sf misma Ia nulidad absoluta del fallo. 

La defensa sostuvo tatnbien que son de aplicaci6n al caso los tratados fir
ITI3dos porIa Republica Argentina con Italia sabre extradici6n, es decir los Tra
tados de I 886 y I 987. Alegaron que Ia Convenci6n de Viena sobre el Derecho 
de los Tratados de 1969 vigente desde 1980 no era retroactiva, por Io tanto no 
deb fa aplicacarse el Tratado de 1886 a pesar de que Ia defensa consider6 cotno 
relevante para el caso durante la primera instancia. 

Para I a defensa no eran tam poco de aplicaci6n los Protocolos de 1977 adicio
nales a los Convenios de Ginebra,porque existfaentre laArgentinae Italia tratados 
especfficos de extradici6n que establecfan que los delitos que se imputaban como 
base de Ia extradici6n no deb fan haber prescripto para el derecho del Estado requi
rente o parae) del Estado requerido. En resumen, con1o el pedido era por homicidio 
y el hotnicidio prescribfa a los quince afios, no era factible la extradici6n en apli
caci6n de los tratados de extradici6n entre los Estados involucrados. 

EJ fiscal de C~1tnara, por su parte, reiter61o alegado por el fiscal en primera 
instancia respecto de ]a no-aplicaci6n de los tratados de extradici6n en raz6n de 
que los hechos atribuidos a Priebke constitufan crfmenes de guerra. Los trata
dos de extradici6n solo regulan delitos con1unes por lo que Ia extradici6n por 
crfmenes de guerra se encontraba regulada por el derecho internacional con
suetudinario aplicable en funci6n al art. 1 18, CN 24. 

En cuanto a Ia nulidad articulada respecto de Ia no-aplicaci6n del dec. 
251 I 1990, Ia defensa constat6 que el Ministerio de Relaciones Exteriores en 
ninguna de sus comunicaciones con el Tribunal revelo si Ia persona requerida 
posefa la condici6n de refugiado conforme lo establece el art. I del dec. 
25 1/ 1990; en consecuencia, dicha omisi6n permite descalificar como acto ju
risdiccional el fallo apelado. 

Sabre el particular, el voto del Dr. Carlos A. Muller, al que se adhiere en 
lfneas generales el Dr. Perez Petit 25 (en adelante referido como voto de Ia rna-

24 EI fiscal expres6 que "A.cudiendo a las nom1as del derecho de gentes que se refiere el art. I I 8~ 
CN, aplicable a los crfmenes de guerra con1o el que motiva este pedido de extradici6n y que derivan 
de Ia pnictica uniforn1e de las naciones y de convenciones multilaterales que son de aplicaci6n obliga
toria para los Estados que fotn1an Ia cotnunidad internacional noes posible acceder al requeritniento 
efectuado por la defensa": consid. I .2~ fs. 939. 

25 El voto del Dr. Perez Petit coincide con el voto de Muller respecto de que el pedido de extra
die ion se bas6 en la comisi6n de delitos con1unes. Rechaza Ia aplicaci6n de Ia definicion de crftnenes 

'I 
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yo ria de Ia Camara), entendi6 que Ia omisi6n del Ministerio deb fa interpretarse 
como que Ia condici6n de refugiado o no refugiado se habfa tenido en cuenta, 
o que como nose encontraba dentro de esa categorfa, se procedi6 sin mas tni
mite a formular el pedido de extradici6n. La mayorfa reconocio Ia ex istencia de 
una omisi6n, pero presumi6 que el anal isis de Ia situaci6n de Priebke como re
fugiado o no, se habfa tenido en cuenta 26. 

En cuanto a Ia alegaci6n de Ia de fen sa sobre el hecho de que el tribunal de 
primera instancia se habfaexcedido en Ia definicion de los tern1inos en que que
do trabada la litis, Ia mayorfa de Ia Camara cuestion6 el que la defensa hay a in
troducido este te1na en Ia alzada yen ocasi6n de expresar agravios. No habien
dolo hecho durante el tramite sustanciado en pritnera instancia, la tnayorfa 
rechaz6 el fundamento de esa aducida nulidad. En ese contexte, Ia n1ayorfa de 
Ia Catnara tatnbien rechazo ese argurnento en raz6n de que Ia solicitud de ex
tradici6n de Priebke fue requerida para juzgarlo con relaci6n al deli to de par
ticipaci6n en violencia con hornicidio continuado y agravado por haber provo
cado Ia muerte de 335 personas actuando en concurso con otras personas y 
rnediante el uso de armas de fuego 27. 

Por otra parte, Ia n1ayorfa de la Catnara ex pres6 que por nota verbal de I a 
Embajada de Italia a pedido del Ministerio de Gracia y Justicia de Italia se so
licit6 el arresto provisorio en el n1arco del att. 15, Convenci6n sobre Extradi
ci6n de 1987 por los delitos de concurso en violencia con homicidio agravado 
y continuado por haber, en concurso con otros, causado a tiros de arn1a de fuego 
Ia muerte de 335 personas. 

La mayorfa deJa Camara tom6 nota de que del exatnen de las actuaciones 
en el juicio a Herbert Kappler y a otros militares ale1nanes se evidenciaban gra
ves indicios de culpabilidad contra Priebke. Ante todos estos antecedentes, la 

de guena de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios de Ginebra de conforn1idad con las ...., 

declaraciones interpretativas realizadas porIa Argentina al motnento de adherirse a los protocolos (art. 
2, ley 23.379). Opine que no resultaba posible considerar que no sc habfa operado la extinci6n de Ia ac
cion penal por prescripci6n. La solicitud de extradici6n se basaba en el "rca to" de lito de '"participaci6n 
en violencia con hornicidio continuado y agravado~ actuado en concurso con otras personas y tnediante 
el uso de armas de tiro". Sostuvo que qued6 claran1ente clcn1ostrado que cl principia delnullun crimen 
se acept6 en los tratados que tipifican dclitos internacionalcs sujetos a extradici6n (genocidio. tortura), 
incorporados con rango constitucional por el art. 75, inc. 22, CN. 

26 "Ello significa que si~ por el contratio. dieron curso a Ia solicitud de extradici6n. forn1ulada por 
Ia Republica de Italia, el ciudadano requerido no posee Ia condici6n de refugiado"~ voto del Dr. ~vtuller, 
consid. 2.1. 

27 La nota rernitida por Interpol hace referencia a que juntmncnte con Herbert Kappler y otros nli
litares alemanes ocasionaron Ia 1nuerte de 335 ciudadanos italianos, militares y civiles que no partici
paban de las operaciones de guerra, voto del Dr. l'vluller~ consid. 2.2. Par otra parte el encarcelan1iento 
cautelar se dict6 por el deli to de concurso en violencia con homicidio continuado y agravado~ por haber 
en fecha 24 de marzo de 1944, con otros. causado Ia n1uerte a 335 personas; idem ant. consid. 2.2.2. Asi
Inisnlo, el juez para las Investigaciones Preliminares del Tribunal Militar de Ron1a expres6 que el re
querido debe ser juzgado en arden al deli to de concurso en violencia con homicidio continuado con 
dafio de ciudadanos italianos . 
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mayorfa reconoci6 que Ia solicitud de extradici6n nose referfa al homicidio 
culposo de cinco personas, sino que para el tribunal requirente se refetia a Ia 
muerte de 335 ciudadanos italianos entre n1ilitares y civiles imputandose al re
querido l.a participaci6n en violencia con homicidio continuado y agravado, ac
tuando en concurso con otras personas y mediante el usa de armas de tiro. 

En cuanto a lo alegado porIa defensa sobre Ia falta de cun1plin1iento de Ia 
audiencia pre vista por el att. 41, C6digo Penal, Ia mayorfa de I a Camara reiter6 
I a doctrina de Ia Corte Supretna en cuanto a que el tran1ite de extradici6n no irn
porta el conocitniento de las cuestiones de fonda en el proceso, ni implica de
cision alguna sabre Iaculpabilidad o inculpabilidad del individuo en los hechos 
que dan lugar al reclatno. En este contexto Ia Corte Suprema so stu vo reiterada
mente que no son admisibles en el tran1ite de extradici6n aquellas defensas que 
se vincu Ian con cuestiones que debe ran ser interpuestas en Ia causa que tnoti va 
Ia solicitud y resueltas par I a au tori dad judicial extranjera con cotnpetencia 28. 

Respecto de Ia aplicacion o no de Ia Convencion de Viena sabre el Dere
cho de los Tratados y de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios 
de Ginebra, Ia n1ayorfa de Ia Can1ara afinno que Ia ausencia de invocacion de 
detenninadas norn1as par las partes no itnpide al juzgador, sien1pre que res pete 
las bases facticas de las cuestiones sotnetidas a su consideracion, a que aplique 
con·ectan1ente el derecho y subsane toda posible in1precisi6n legal. Ladoctrina 
de Ia Corte Supren1a es coherente en cuanto a que entre las potestades propias 
de los tribunales de Ia causa, se hall a Ia de encuadrar el litigio dentro de las nor
mas que sean aplicables, aunque hubiesen sido en todo o en parte, ajenas a los 
planteos de los litigantes. Esta aplicacion del principia procesal iura curia nov it 
no implica para Ia· mayorfa de ]a Camara agravio constitucional 29. 

l 

En cuanto a Ia calificacion de los hechos par los que se requiere Ia extra-
dicion y frente a Ia posicion del fiscal que considero que se trataba de crfn1enes 
de guerra regulado~ por el derecho de gentes, la mayorfa deJa Camara, encon
tro que eljuez de primera instancia habfa acettadamente resuelto que el reque
rimiento era por homicidio, y que no correspondfa por lo tanto al Estado reque
rido caracterizar los hechos imputados como crf1nenes de guerra. La conducta 
porIa que se requiri6 Ia extradici6n estaba contetnplada en el tratado de extra
dicion como n1ateria de extradici6n y al no apelar el fiscal, Ia calificacion de los 
hechos materia de extradicion como homicidio, quedo firn1e. La mayorfa de la 
Can1ara expres6 que la Corte Suprema habfa sostenido al d.iferenciar entre los 
procesos penales y la tramitaci6n de una extradici6n pasiva, que esas diferen
cias no pueden llevar ala conclusion de que el sujeto requerido nose encuentre 
amparado por Ia garantfa constitucional de la defensa en juicio, dentro de la 

28 Voto del Dr. lv1uller, consid. 2.3. 
29 Consid. 2.4, Fallos, 297:485, 300: I 074. 

• 
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cual se incluye Ia prohibici6n de realizar caracterizaciones independientes de 
las realizadas por el Estado requirente 30. 

Asimismo Ia tnayorfa sostuvo que el propio Ministerio de Gracia y Justi
cia del Estado requirente calific6 al deli to por el que se requerfa Ia extradici6n 
con1o un reato (del ito de derecho cotnun) al que se aplicaba el art. 6, Tratado 
de Extradici6n de 1987 que preve Ia posibilidad de conceder Ia extradici6n tam
bien por delitos militares siempre y cuando esos tengan uno equiparable en los 
casos previstos por Ia legislaci6n penal ordinaria. 

La tnayorfa de Ia Catnara admiti6 que el Estado requirente consideraba 
que el del ito atribuido a efectos de Ia extradici6n no prescribfa por encontrarse 
reprimido con cadena perpetua ( " f! rgastolo "). Consider6 que el requirente ha
bfa hecho apreciaciones meran1ent~ personates al sostener Ia itnprescriptibili
dad de los crfmenes de guerra, al n1encionar Ia res. 3074 del 3 de diciembre de 
1973 de la Asamblea General de las Naciones Unidas y al afirmar que, de las 
pruebas recogidas, Ia conducta crin1inal de Priebke encuadraba dentro de crf
tnenes contra Ia hutnanidad. 

La Can1ara encontr6 que esas consideraciones de tipo general o polftico no 
habi I itaban al juez del requerido a cal ificar el hecho como un crimen de guetTa en 
raz6n de que las resoluciones de Ia Asamblea General no son obligatorias 31. 

En segundo Iugar, consider6 Ia n1ayorfa de Ia Camara que el juzgador deb fa 
sujetarse a Ia regia del Hnullun crinzen, nulla pena, sine lege", cuya jerarqufa fue 
expresamente ratificada porIa Republica Argentina cuando se adhiri6 al Pacta In
ten1acional de Derechos Civiles y Polfticos el cual en vittud del att. 75, inc. 22, CN, 
yen las condiciones de su vigencia, tiene jerarqufa constitucional. 

Debe recordarse que ]a Republica Argentina realiz6 una reserva a Ia parte 
final del art. 15 de ese Pacto 32. La reserva Argentina se refiere a que Ia aplica
ci6n del apar1ado segundo del art. 15, Pacta Internacional de Derechos Civiles 
y Politicos, debera estar sujeta al principia establecido en el art. I 8, CN. AI res
pecto, Ia mayorfa sostuvo que aun cuando fuera opinable si los crftnenes de 
guerra integran el catalogo de del itos del ordena1niento sustantivo vigente, "re
sulta clara que nolo eran con anterioridad a los hechos atribuidos a] extraditu
rus, tnotivo por el que noes factible subsumir tales episodios, con riesgo de vul
nerar eltnencionado precepto constitucional, en dicha calificaci6n" 33. 

30 ED, 131-608. en voto del Dr. l\1 ullcr~ consid. 3.2. 
31 Para avatar su posicion, Ia tnayorfa cito ctT6nemnente a tv10NCA YO- YINUESA - GUTIERREZ 

POSSE, Derecho internacional pLiblico, t. I. Zavalfa, 1977, quienes en eltnismo texto a su vez sostienen 
que las resoluciones de Ia Asan1blea General pueden. segun los casos, ser consideradas como prueba 
de una costun1bre internacional. 

32 La segunda parte del art. 15, Pacto de Derechos Civiles y Polfticos sc refiere a que nada de lo 
que el tratado dispone se opondni al juicio ni a Ia condena de una persona por actos u omisiones que, 
en el mon1ento de con1etersc~ fueran delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos 
por Ia con1unidad internacional. 

33 Voto del Dr. Muller, consid. 3.2. 



• 

326 LECCIONES Y ENSA YOS 

En nuestra opinion, y teniendo en cuenta la existencia tanto de normas 
convencionales como consuetudinarias que vinculan a Ia Republica Argentina 
en materia de crf1nenes de gue1Ta, Ia 1nayorfa de Ia Camara desconoci61a vigen
cia y los alcances de las nonnas del derecho internacional que tipificaron a los 
crfmenes de guerra co1no delitos punibles con anterioridad a Ia fecha en que se 
cometieron los hechos que se Je imputaban al extraditable. En este contexto, es 
grave el haber ignorado el contenido y alcances de las normas expresadas en el 
Convenio IV de La Haya de 1907, cotno asf tambien de Jas obligaciones asu
midas por los Est ados Parte del Acta de Chapultepec, y las definiciones del Es
tatuto del Tribunal de Nuremberg respecto de crftnenes de guen·a, que crista
lizaron el contenido de norn1as consuetudinarias precedentes. 

En cuanto a las resoluciones de Ia Asan1blea General de las Naciones Uni
das relativas a crftnenes de guerra es evidente que las resoluciones de Ia Asam
blea General no son obligatorias per se, pero sus contenidos relativos a crfme
nes de guen·a son una clara confinnacion de Ia existencia de una tipificacion de 
los crftnenes de guerra a traves de las practicas de los Estados, es decir de Ia cos
tumbre internacional. 

En este contexto es in val ida Ia referencia que Ia 1nayorfa de Ia Catnara 
hizo a Ia reserva que Ia Republica Argentina formulara a Ia segunda pat1e del 
art. 15, Pacta de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en raz6n de que la tipi
ficacion de los crfn1enes de guerra se encontraba ya incorporada al derecho in
ternacional vinculante para Ia Argentina alinon1ento de Ia comision de los he
chos imputados al requerido en extradicion. 

Cabe asimismo destacar que, coherente con Ia posicion que asu1niola ma
yorfa de Ia Camara respecto del deli to por el que se solicito la extradicion, en 
ningun momenta hizo referencia a que dicha solicitud fue encuadrada como ho
micidio multiple agravado por haberse con1etido durante un conflicto arn1ado 
intenlacional, presupuesto este ultimo indispensable para configurar la tipolo
gfa de los crfmenes de guerra. 

Para Ia mayorfa de Ia Camara tam poco fue posible, dentro de los terminos 
de Ia rogatoria, encuadrar los hechos imputados co1no genocidio toda vez que 
en los procedi 1nientos sabre extradic.i6n las autoridades del Estado requerido 
solo deben exanlinar el cumplinliento de los recaudos fonnales a mas de sf e] 
ilfcito por el cual se efectua e] requerimiento se encuentra dentro de los delitos 
que con1ponen el Codigo Penal. 

En cuanto al anal isis del regimen legal aplicable, Ia mayorfa de Ia Camara 
se concentr6 en el tema de la prescripcion de Ia accion penal. El Tratado de 
1886, en su art. 6 enun1era al homicidio voluntario y al asesinato como infrac
ciones por las cuales corresponde proceder ala extradici6n. El Tratado de 1987 
prescribe que Ia extradicion se admitira exclusivamente por los delitos puni
bles, segun las leyes de an1bas partes entre los cuales figura en homicidio. 
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En cuanto a Ia prescripci6n, Ia mayorfa de )a Camara sostuvo que coinci
dfan ambos tratados en cuanto a que no correspond fa Ia extradici6n side acuer
do con la legislaci6n del Estado requirente o requerido, Ia acci6n penal o )a pen a 
se encontraban prescriptas 34. Co1no para Ia Argentina el hon1icidio prescribe 
a los 15 afios, si bien en Italia los delitos con penas que itnplican cadena perpe
tua no prescriben, se daban los condicionamientos para considerar que el re-

• • 

quenmtento no prosperase. 
Tanto el juez de primera instancia como Ia defensa sostuvieron que el Tra

tado de 1886 era el que regfa el proceso de extradici6n, con fundan1ento en que 
ningun habitante de Ia Naci6n pod fa ser pen ado sinjuicio previa fundado en ley 
anterior al hecho del proceso. Segun Ia mayorfa de Ia Ca1nara, Ia reserva fonnu
lada porIa Argentina al art. I 5 del Pacta Internacional de Derechos Civiles y 
Politicos 35 dej6 de I ado Ia posibilidad de enjuiciar a culpables de actos u onli
siones que en elrnomento de con1eterse, fueran delicti vas segun los principios 
generales del derecho reconocidos porIa comunidad internacional. Esto es un 
grave error de Ia mayorfa. La reserva formulada porIa Argentina solamente re
afinna la vigencia del art. 18 de la Constituci6n, y no prejuzga sabre el conte
nido de los aetas u omisiones considerados cotno delicti vas por el derecho in
ternacional a una fecha crftica determinada. 

La mayorfa encontr6 que eran compatibles los Protocolos de 1977 Adi
cionales a los Convenios de Ginebra con Ia instituci6n de Ia prescripci6n del 
C6digo Penal. Descalific6 a las declaraciones interpretativas efectuadas al mo
nlento de adherirse Ia Argentina a dichos protocolos al considerar que las de
claraciones interpretati vas difieren de las reservas en cuanto a sus efectos jurf
dicos. Es este otro grave error en el que incurre Ia mayorfa de Ia Camara en 
cuanto a desconocer los alcances de Ia definicion de reservas contenida en Ia 
Convenci6n de Viena sabre el Derecho de los Tratados de 1969, que considera 

34 Art. 8, Tratado de 1886 y art 7. inc. b), Tratado de 1987. 
35 Ver el instrun1ento de ratificaci6n del gobierno argentino del Pacto Internacional de Derechos 

~ ... 
Civiles y Polfticos y de su Protocolo Facultativo, aprobado por ley 23.313 de 1986 y pron1ulgada por 
dec. 673/1986 ... ". Fornllll6 Ia siguicnte reserva: "El Gobierno argentino tnanifiesta que Ia aplicaci6n 
del apartado segundo del art. 15. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, debera estnr su
jeta al principio establecido en el art. 18 de nucstra Constituci6n Nacional". El art. 15, Pacto de Dere
chos Civiles y Politicos de 1966 establecc que:" I. Nadie sera condenado por actos u on1isioncs que en 
el n1omento de cometerse no fucran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tan1poco sc 
impondni pen a n1as grave que Ia aplicable en el n1on1ento de Ia con1isi6n del del ito. Si con posteriori dad 
a Ia comisi6n del deli to I a ley dispone Ia in1posici6n de una pena n1as leve, el delincuente se beneficiara 
de ello. 2. Nada de lo dispuesto en este artfculo se opondra al juicio ni a Ia condena de una persona por 
actos u omisiones que. en el n1on1ento de cotneterse, fueran delictivos segun los principios generales 
del derecho reconocidos por Ia cotnunidad internacional". El art. 18, CN expresa que: "Ningun habi
tante de Ia Naci6n puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior at hecho del proceso, ni 
juzgado por con1isiones especialcs. o sacado de los jueces designados por 1a ley antes del hecho de Ia , 
causa .... 
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como reservas a todas aquellas declaraciones que tengan por objeto de jar sin 
efecto normas del tratado, cualquiera sea su denon1inaci6n 36 . 

La Argentina expres6 al adherirse a los protocol as que los incs. 2, 3, y 4 
del art. 44, Protocolo 1 de 1977 no pueden entenderse "corno consagrando nin
gun tipo de itnpunidad para los infractores del derecho internacional aplicables 
a los conflictos annados, que los sustraiga a Ia aplicaci6n del regimen de san
ciones que corresponda en cada caso", ni "como favoreciendo especfficamente 
a quienes viol an las normas cuyo objeto es Ia diferenciaci6n entre con1batientes 
y poblaci6n civir' y tan1poco "como debilitando Ia observancia del principia 
fundamental del derecho internacional de guerra que impone distinguir entre 
combatientes y poblaci6n ci vi I". A ten to al texto de las declaraciones interpre
tativas de Ia Argentina es notorio que Ia n1ayorfa de Ia Cc.i1nara no se detuvo a 
comprender los alcances de las reservas fonnuladas que evidentemente tend fan 
a lin1itar los alcances de los derechos de los grupos armadas irregulares con
ternplados por los arts. 43 y 44, Protocolo I. 

En la sentencia de Primera Instancia se sostuvo que los protocol as prirna
ban sabre las norn1as del C6digo Penal sabre prescripci6n. La mayorfa de Ia 
Carnara detennin6 que los protocol as tienen una naturaleza total1nente distinta 
de las que con1ponen el ordenatniento represivo argentino. Sostuvo Ia mayorfa 
que los mistnos protocol as en rnateria de asistencia n1utua judir.ial penal pres
criben Ia aplicaci6n de Ia ley de Ia Alta Parte contratante requerida. Asf es que 
en el Protocol a I se expresa que " ... las disposiciones de los parrafos preceden
tes no afectanin a las obligaciones que emanen de las disposiciones contenidas 
en cualquier otro tratado de caracter bilateral o multi lateral que rija o hay a de 
regir .... " 37• En el caso de Ia Argentina el derecho aplicable es entonces, para la 
1nayorfa de Ia Can1ara, el del Est ado requerido que contempla Ia observancia de 
los tratados de extradici6n. 

La tnayoria no encontr6, en contradicci6n con Ia sentencia de Ia Primera 
Instancia que las normas de los protocol as, con sus declaraciones interpretati
vas, eran incompatibles con el Tftulo X del C6digo Penal y por lo tanto aquellas 
no prevalecfan sabre estas. 

La mayorfa de Ia Camara revoc61a sentencia sabre Ia base de ·que Ia ac
ci6n prescribi6 y de que el principia basico del derecho penal aplicable sere
lacionaba con la existencia de una previa definicion de conductas como delic
ti vas en resguardo del principia del nullun crirnen nulla pena sine lege . 

• 

• 

36 Convcnci6n de Viena sabre el Derecho de los Tratados. art. 2, "Tcrminos en1pleados ... d) Se 
entiende por 'reserva' una declaraci6n unilateral , cualquiera que sea su enunciado o denon1ioaci6n, he
cha por un Est ado al finnar. ratificar, aceptar o a pro bar un tratado o adherirse a el, con objeto de excluir 
o n1odificar los efectos jurfdicos de cicrtas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado ... ". 

37 Ver art. 88~ inc. 3, Protocolo I de 1977 a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949. 
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La rnayorfa hizo referencia a que el institute de Ia extradici6n no solo procu
raba asegurar Ia represi6n de los delitos sino que tambien consagraba determinadas 
garantfas a los sujetos so1netidos a procesos de extradici6n. Por lo tanto se asegura 
a toda persona requerida de extradici6n el derecho a exponer los motivos por los 
que considera i tnprocedente su entrega. Esos motivos encuentran sustento en los 
tratados de extradici6n aplicables en cuanto a Ia calificaci6n del deli to por el cual 
es requerido el extraditable. En este senti do, Ia mayorfa entendi6 que el deli to por 
el que se tratnita Ia extradici6n es e) de homicidio y que de acuerdo con los tratados 
bilaterales vi gentes, al estar Ia acci6n prescripta, es improcedente )a extradici6n y 
en consccuencia se revoc6 Ia sentencia de prin1era instancia 38. 

Confinna su posicion ]a mayorfa al afirmar que el ati. 4, Pacta de Dere
chos Civiles y Polfticos consagra e) principia delnullun crinz.en, por lo tanto 
tan1poco resulta posible asignar jerarqufa a los protocolos respecto del Tftulo 
X del C6digo Penal 39. Consider6 que ta1npoco colisionaba e) C6digo Penal en 
n1ateria de prcscripci6n con Ia Convenci6n sabre Tortura en cuanto esta deter
m.ina Ia procedencia de Ia extradici6n sujeta a reserva de las condiciones exi
gidas por el derecho del Estado requerido. El hecho de no haber dado rango 
constitucional a los protocol as signific6, a entender de Ia mayorfa, que no exis
t fa colisi6n entre sus norn1as y las normas del derecho penal interno. En nuestra 
opinion es este otro grave etTOr de Ia tnayorfa de Ia Cainara puesto que en los 
presupuestos antes referidos, no existe en principia colisi6n norn1ativa alguna 
en raz6n de que los tratados de extradici6n se integran a los tratados que inclu
yen nuevas tipificaciones y viceversa. 

En cuanto ala posibilidad de haber otorgado Ia extradici6n de conformi
dad al Tratado de extradici6n de 19871a mayorfaafinn6 que esta materiaqued6 
firme en primera instancia. Sin embargo, de haberse aplicado cotno Jo solicit6 
el Estado requirente se hubiese llegado a igual resultado en raz6n de que el tra
tado de 1987 no realiza ningun tipo de distinci6n entre delitos comunes y de 
guerra ode Iesa humanidad, pese a Ia existencia de innumerables pactos sabre 
Ia materia. Cabe recordar que el art. 7, inc. b) del Tratado de 1987 recepta Ia 
prescripci6n de Ia acci6n ode Ia pena como una excepci6n ala extradici6n. 

Final mente se fundament6 el voto de la rnayorfa en Ia imposibilidad del 
juzgador de co1npletar la tarea dellegislador y de efectuar interpretaciones ex
tensivas en petjuicio del extraditable 40. 

38 lnvoca luego Ia n1ayorfa de Ia Can1ara un viejo fallo de la Corte Supren1a en el que se establcci6 
que de acuerdo con el art. 8 del Tratado con ltalia no procede Ia extradici6n si Ia acci6n penal esta pres
cripta. segun Ia ley del pafs requirente o segun Ia ley argentina, Fallos. 109:214. La Corte Suprcn1a sos
tuvo en el caso "Ventura. Giovanni Battista" que es necesario rcspetar los tratados de extradici6n que 
establecen las condiciones bajo las cuales se otorgani ayuda; Fallos, 3 11:1925. 

39 Voto del Dr. Muller, consid. 3.6. 
40 Agrega Ia n1ayorfa que de acuerdo con Ia Corte Supre1na "noes posible sabre la base de prin

cipios de equidad. concicncia o intima convicci6n con1pletar los vacfos norn1ativos porque esa tarea 
co1npete, exclusivarnente allegislador. .. ". consid. 3.7, ver, Fallos, 302:973:304:1007, 1733; 305:538. 
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La Camara por sentencia del 23 de agosto de 1 995 revoc6, por mayorfa, 
el fallo de pritnera instancia que habfa concedido Ia extradici6n solicitada por 
el gobierno de ltalia. 

~ 

Por nuestra parte consideramos que los criterios adoptados porIa mayorfa no 
le posibilit6 el reconocer Ia existencia de una costumbre intemacional vinculante 
para Ia Argentina al motnento de Ia comisi6n de los hechos in1putados al extradi
table. Tatnpoco reconoci6 la imprescriptibilidad de los crfmenes de guerra como 
ex presion de Ia evoluci6n del derecho consuetudinario internacional. Desconoci6 
asimismo el complejo contenido de Ia solicitud de extradici6n, limitandose a rea
lizar una interpretacion parcial y no abarcativa de las circunstancias relati vasal 
estado de guerra que indefectibletnente condicionaron Ia caracterizaci6n del 
tipo delictivo descripto en esa solicitud cotno crf1nenes de guen·a. 

VI. FUNDArvtENTOS DE LA DISIDENCIA PARCIAL A LA SENTENCIA 
DE LA CAMARA DE APELACIONES 

" El Dr. Miguel Angel Vilar, tercer integrante de Ia c,1mara Federal de Ape-
laciones de General Roca, coincidi6 en su voto con los fundatnentos del voto del 
Dr. ivluller en cuanto a las causales de nul idad pero disinti6 en cuanto al res to del 
pronunciarniento del preopinante. Sobre el ten1a de si el pronuncia1niento no debe 
ser modificado en disfavor del inculpado, ello no impedirfa segun el Dr. Vilar a que 
Ia Catnara confinne el fallo de prin1era instancia, aunque lo haga con funda
n1entos distintos a los empleados en dicha sentencia. AI respecto el Dr. Vilar re
cord6 que Ia Corte Supre1na habfa sostenido que sien1pre que se mantenga den
tro del n1ismo sustento facti co, Ia calificaci6n hecha sobre Ia base de un pedido 
de extradici6n puede ser diferente a ]a efectuada en primera instancia 4 1. 

En cuanto al deli to por el que se solicitaba Ia extradici6n, el Dr. Vilar sostuvo 
que a Priebke se lo acusaba por crfmenes de guerra. Entendi6 que los crfmenes 
de guerra se distinguen de los crfmenes comunes porque se realizan durante un 
conflicto an11ado y bajo condiciones que acrecientan Ia responsabilidad de 
quienes los cometen. Por lo tanto los crfmenes de guerra no pueden ser apre
ciados bajo Ia 6ptica del derecho comun. Afirm6 el Dr. Vilar que el crimen de 
guerra esta fuera de Ia ley positiva y pertenece al an1bito del derecho natural. 
Sostuvo que en Ia decision judicial no puede estar ausente todo aquello que 
hace a Ia convivencia social, ni lajusticia como valor. La Constituci6n Na
cional consagra estos principios en su preambulo al pron1over el bienestar ge-

41 Los tribunales penales de apelaci6n "nose encuentran sujetos a Ia calificaci6n que, de los he
chos de la causa, hayan hecho las pm1es o los jueces inferiores, ya que su jurisdicci6n solo encuentra 
lfn1ites en los hechos que han sido objeto de debate". Conf. Fallos, 242:277; 274:402. Ver caso "Ca
lalillo", Fallos, 238:550. 
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neral y afianzar Ia justicia, que deben considerarse como chiusulas operativas 
de Ia Constituci6n. Estos val ores son preexistentes a Ia ley positiva ya que hacen 
a Ia esencia del derecho natural y se plasman en convenios, resoluciones y normas 
del derecho consuetudinario. El Dr. Vilar reconoci6 el haber totnado en conside
raci6n Ia "teorfa triol6gica" del Dr. Goldshmidt a efectos de fundamentar su po
sicion 42 . 

En este contexto el Dr. Vi lar recalc6 que no ten fa sentido el hacer preva
Iecer el principia de nullull crin1en que pertenece a los ordena1nientos intern as 
pero no al derecho internacional. Tan1poco pod fa entenderse que los crftnenes 
de guerra fueran prescriptibles, si se tiene en cuenta que dicho instituto es pri
vati vo del derecho interno. 

A nuestro en tender, son estos errores conceptuales graves a efectos de 
fundamentar su voto tanto en el derecho natural con1o en el derecho de gentes. 
El Dr. Vilar parece confundir el contenido del derecho consuetudinario inter
nacional con el derecho natural. 

Concluyo el Dr. Vilar asegurando que Ia extradici6n es un acto de asisten
cia jurfdica internacional que se identifica con un servicio o esquema de coo
peracion judicial. Los tratados de extradicion solo se refieren a delitos del de
recho co1nun, por lo tanto no son de aplicaci6n respecto de los crftnenes de 
guerra. Por lo tanto debe resolverse la extradicion por crfrnenes de guen·a en 
conformidad con el derecho de gentes y con Ia costumbre internacional. La cos
tumbre es una fuente aut6notna y se manifiesta en normas vinculantes con1o el 
Acta .de Chapultepec por el que la Argentina se obligo a que los responsables 
de crftnenes de guerra sean entregados a los efectos de ser juzgados 43. 

VII. FUNDAMENTOS DE LA CORTE SUPREMA DE LA NACION 
PARA OTORGAR LA EXTRADTCION 

EI caso Priebke llega a Ia Corte Suprerna en virtud del recurso ordinaria 
de apelaciones interpuesto porel fiscal de la Camara Federal de Apelaciones de 
Ja Provincia de Rfo Negro. 

Los criterios definidos por el procurador general para fundan1entar Ia extra
dici6n de Ptiebke no son seguidos porIa mayorfa de la Corte Suprema en su sen
tencia del2 de noviembre de 1995 44. La decision de Ia rnayorfa provoc6 disiden
cias y votos separados que expresan opiniones clararnente in·econciliables. 

42 El Dr. Vilar cita en su voto a GOLDSHMIDT~ W ., /ntroducch5nfilos(~fica del derecho , Depahna, 
Buenos Aires. 1981, p. 513. . 

43 Co.nf. caso "Bohne". Fall(JS, 265:217 y "Schwmntnberger", Fallos , 315:256. "La extradici6n 
es un acto de contribuci6n a Ia justicia", del voto de Vilar (in fine) . 

44 Fallos , 318:2148. 2 de novie1nbre de 1995. ., 
' 
' 

•• 
·J 
~ 
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1. Dictan1en del procurador general de Ia Naci6n 
. 

El procurador general en su Dictamen 45 cal ifica los hechos imputados a 
Priebke en el pedido de extradici6n como crfmenes de guerra. Parte de Ia defi
nicion de crin1en de guerra utilizada por los Tribunales de Nuremberg al sos
tener que un cri tnen de guerra es aquel que se co mete en vio1aci6n de las I eyes 
o costun1bre de Ia gueiTa. El asesinato de poblaciones civiles en los territorios 
ocupados, el asesinato de prisioneros de guerra y Ia matanza de rehenes son crf
nlenes de guerra en conformidad con el Estatuto del Tribunal Militar Interna
cional de Nuren1berg 46. Los crfmenes de guerra son crfmenes con1etidos contra 
Ia humanidad y regulados por el derecho internacional. Por lo tanto, los hechos 
que moti van el pedido de extradici6n encuadran en Ia universaltnente aceptada 
definicion de crfn1enes contra Ia hun1anidad. 

El procurador hace luego referencia al criteria sostenido en casas anterio
res porIa Corte Supren1a por el cual no resulta 6bice para el encuadratniento ju
rfdico que efectua el Estado requerido, elnonz.en.juris adoptado por el requiren
te en raz6n de que Ia cal ificaci6n de los hechos noes abstracta sino que de pen de 
de un hecho concreto circunstanciado en el tien1po y en el espacio 47 . 

Por su parte la defensa del extraditable asumi6 que los crfn1enes de lesa 
hu1nanidad eran imprescriptibles. En este sentido justific6 Ia extradici6n de 
Schwan1mberger en el hecho de que el pedido de extradici6n se fundament6 en 
la imputaci6n de crfmenes contra Ia hun1anidad a diferencia de lo que aconteci6 
con el pedido de extradici6n de Priebke que no involucra a esos crfmenes en Ia 
caracterizaci6n del delito rnotivo de Ia solicitud de extradici6n. 

En el razonamiento del procurador todo crin1en de lesa humanidad, como 
lo son los crfn1enes de guerra, involucra al principia de inexorabilidad en su 
juzgamiento, del que se deriva el de imprescri ptibil idad. Portal moti vo, consi
der6 que no eran de aplicaci6n los tratados de extradici6n que no contetnplaban 
el supuesto de los crftnenes de guerra que estaban regulados por otros princi
pios del derecho no convencional del derecho de gentes. 

El procurador invoc6los argument as sostenidos por el juez federal de Ba
riloche para conceder Ia extradic16n. En esa sentencia, el juez sostuvo Ia supre
macfa de Ia ley 23.379, aprobatoria de los Protocolos de 1977 Adicionales a los 
cuatro Convenios de Ginebra de 1949, respecto de las disposiciones del C6digo 
Penal referidas a Ia prescripci6n de Ia acci6n 48. 

45 Fa/los, 318:2148. 2 de novie1nbre de 1995, dictamen del procurador Angel Nicohis AgUero 
Iturbe, 31 de agosto de 1995. 

46 Yer Tftulo H. art. 6! inc. b). Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg~ Considerando II, Dic
tamen del Sr. procurador. 

47 Conf. Fa/los. 297:485, 300:1074. . ' 

48 Ver, Tftulo X, Libro Pri1nero del C6digo Penal. 

• 

• 
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Asf es que, el art. 2 de Ia ley aprobatoria establece que las disposiciones 
del art. 44 incs. 2, 3 y 4, Protocolo I, no pueden ser interpretadas: a) como con
sagrando ningun tipo de impunidad para los infractores a las normas de derecho 
internacional aplicables en los conflictos annados, que los sustraiga a Ia ap1i
caci6n del regin1en de sanciones que corresponda en cada caso; b) co1no favore
ciendo especfficatnente a quienes viol an las normas cuyo objeto es Ia diferencia
ci6n entre combatientes y poblaci6n civil; c) como debilitando Ia observancia 
del principia fundamental del derecho internacional de guerra que in1pone dis
tinguir entre combatientes y poblaci6n ci vi I con el prop6sito prioritario de pro
teger a esta ultima. 

~ 

Como ya fuera discutido, la antedicha declaraci6n interpretativa se lin1ita 
a los alcances del art. 44, Protocolo I que se refiere: al n1antenin1iento del es
tatuto de combatiente y de prisionero de guerra aun a favor de aquellos que ha
yan viol ado las nonnas de derecho internacional aplicables a los conflictos ar
tnados (inc. 2); a Ia ob1igaci6n de distinguirse de Ia poblaci6n civil en el curso 
de un ataque ode una operaci6n militar preparatoria de un ataque (inc. 3); y a 
Ia continuaci6n, aun frente a Ia perdida del estatuto de prisionero de guerra, de 
Ia protecci6n equivalente ala otorgada a los prisioneros de guerra (inc. 4). 

En nuestra opinion consideramos que las declaraciones interpretativas 
expresadas en Ia ley aprobatoria de los protocolos adicionales, no adquieren Ia 
jerarqufa que la reforn1a de Ia Constituci6n le otorga a los tratados internacio
nales. Por otra parte, siestas declaraciones interpretativas fueran consideradas 
cotno reservas a los protocolos adicionales, al incluirse estas en la manifesta
ci6n del consentimiento del Estado argentino en obligarse por esos protocolos, 
los alcances de esas declaraciones o reservas quedarfan limitados de todas ma
neras a los objetivos perseguidos en esas declaraciones o reservas. Esos obje
tivos se identifican con el interes de limitar o restringir potenciales abusos de 
Ia invocaci6n del estatuto del combatiente o del prisionero de guerra, situacio
nes ambas fuera de contexto en el presente caso de extradici6n. 

Debe recordarse que Ia Republica Argentina se adhiri6 a los Protocol as 
Adicionales de 1977, recien en 1986. En este contexte Ia aplicaci6n de sus nor
mas ode las reservas a sus normas a hechos acontecidos en 1944 debi6 inexo
rabletnente relacionarse con el contenido de normas consuetudinarias vi gentes 
en esa epoca y codificadas en los Protocolos. Por lo tanto, la invocaci6n lisa y 
llana de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios de Ginebra de 
1949 a hechos acontecidos en 1944 es, en principia, cuestionable. 

2. Fundamentos de Ia mayoria 

La Corte Supretna por sentencia del 2 de noviembre de 1995, revoc6 la 
sentencia apelada e hizo lugar a Ia solicitud de Extradici6n de Erich Priebke por 
la muerte de trescientas treinta y cinco persona~. 
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En sus fundamentos, Ia Corte Suprema sostuvo que el hecho de haber 
dado tnuerte a setenta y cinco judfos de entre los trescientos treinta y cinco 
n1uertos, confi gura J7rinza facie y ante las particulares circunstancias del caso, 
deli to de genocidio 49. Asume Ia Corte Suprema que, frente ala Indole de tal ca-
11ficaci6n (genocidio), el pafs requirente ha solicitado la extradici6n sin petjui
cio de que los tribunales del 1ugar en donde se ha cometido el deli to, juzguen 
en definitiva sabre su naturaleza so. 

Est a afi t·n1aci6n posibi 1 itarfa al Estado requirente el redefin ir Ia naturaleza 
de I de I ito por el que se sol icit6 Ia extradici6n, a Ia vez que le permitirfa redefin ir 
aun ]a natural eza del deli to por el que se concedi6 la extradici6n. 

Agrega Juego Ia Cot1e que Ia calificaci6n de los delitos contra Ia humanidad 
no depende de Ia voluntad de los Estados requirente o requerido en el proceso de 
ext.radici6n sino de los principios de ius cogens del derecho internacional5 1• 

En nuestra opin i6n est a asever~ici6n de Ia Corte es sorprendente puesto 
que no define cual es el contenido de Ia nonna de ius co gens que invoc6 para 
calificar los hechos in1putados con1o delitos contra Ia hun1anidad. 

La Corte concluy6 que los delitos contra Ia hun1anidad no prescriben y por 
lo tanto corresponde hacer Iugar a Ia extradici6n solicitada '12• 

La Cot1e en sus fundan1entos calific6 Ia n1uerte de setenta y cinco judfos 
en las Fosas Ardeatina~ como del ito de genocidio. Es posible presumir que Ia 
Corte al sostener que Ia calificaci6n de los delitos contra Ia humanidad no de
pende de la voluntad de los Estados requerido o requirente, asutne que el geno
cidio es un deli to contra Ia humanidad, para luego concluir que "no hay pres
cripci6n de los delitos de esa laya" 53. La 16gica que se pretende intuir en el 
razonan1iento de Ia Corte choca con Ia deci sion de extraditar par Ia muerte de 
trescientos treinta y cinco personas, cuando Ia Corte solo constata la configu
raci6n del deli to de genocidio contra setenta y cinco judfos. 

Es evidente que la n1ayoria de Ia Co11e intenta evitar la calificaci6n de los 
hechos imputados a Priebke con1o crfmenes de guerra. Tal vez en forma in
consciente dej6 Ia Co11e en sus cons ids. 3° y 4° Ia posibilidad para que el tribu
nal requiA-~nte , independientetnente de haberse fundado Ia extradici6n en Ia 
presunci6n de Ia con1isi6n del del ito de genocidio, califique las conductas im
putadas a Pri ~bke cotno crf1nenes de guerra. Recobra asf importancia lo expre
sado por ]a Cot1e en cuanto a que la calificaci6n de los delitos contra la huma
nidad no depende de Ia voluntad de los Estados requirente o requerido en el 

49 \ f , ·d ;o er. cons1 . _ . 
5° Con f. arts. 7S. inc. 22, y 11 8. CN y arts. II , III , V, VI y VII. Convenci6n para Ia prevenci6n y 

Ia sanci6n del dclito de ~enocidi o. consid. 3° . 
51 Consid. 4°. 
~ ") 
- - V cr consid. S0

• 

._ 

53 Ver consids. 4° y S0
• 

• 
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proceso de extradicion sino de los principios de ius co gens del derecho inter-
nacional. En este sentido, el Estado requirente estaria autorizado por el Estado 

-
requerido a calificar a los delitos imputados a Priebke como crfmenes de guerra 
que se subsumen dentro de los crfmenes de lesa humanidad segun con1o enten
diere el Estado requirente el contenido de una norn1a definida porIa Corte Su
prema argentina como de ius co gens. 

·3. Prim era variante sobre lo decidido porIa mayoria: 
Posicion asumida por dos jueces de Ia Corte 

Los doctores Julio Nazarene y Eduardo Moline O'Connor, en sus respec
ti vas condiciones de presidente y vicepresidente de Ia Corte sostuvieron que e1 
Tratado de Extradicion de 1987 entre Ia Argentina e Italia era de apl icacion en 
Ia tramitaci6n del pedido de extradicion de Priebke. Asimismo sostuvieron que 
ese tratado no puede ser aplicado en abstracto sino dentro del contexto general 
de las normas del derecho internacional vinculantes entre el Estado requirente 
y el Estado requerido. 

Reconocen Ia vigencia de normas del derecho internacional consuetudi
nario relativas a Ia definicion de crfn1enes de guerra y crfrnenes de lesa huJna
nidad. Sin embargo IJegan a Ia conclusion de que no existe una nonna general 
del derecho internacional consuetudinario, oponible a toda I a comunidad inter
nacional que detennine Ia imprescriptibilidad de los crfmenes de guerra. 

En realidad Nazareno y Moline O'Connor debieron precisar si Ia inlpres
criptibilidad de los crfmenes de guerra era, corno norma consuetudinaria, opo
nible a Ia Republica Argentina independientemente de que esa nonna fuera 
oponible o no a toda Ia comunidad internacional en su conjunto. 

A esos efectos debieron basarse en las actitudes del Estado argentino, es 
decir en sus actos conc1uyentes tendientes a receptar la imprescriptibilidad de 
los crfmenes de guerra. En este contexto, 11arnan sin embargo Ia atencion sabre 
el hecho de que si bien Ia Argentina no ha manifestado aun su consentimiento 
en obligarse porIa Convenci6n sabre Ia Imprescriptibilidad de los Crfmenes de 
Guen·a y Lesa Humanidad de 1968, consideran.que no pude soslayarse el hecho 
de que las dos Camaras del Congreso Nacional hayan sancionado Ia ley que 
aprueba dicha Convenci6n. Son a nuestro en tender estos hechos que deben 
computarse como actos concluyentes de los 6rganos del Estado relevantes en 
Ia determinacion de pnicticas conducentes a Ia formulaci6n o aceptaci6n de 
normas consuetudinarias internacionales 5~. 

Sin embargo los jueces en su voto separado sostienen que esa limitacion 
relativa ala prescriptibilidad de los crfmenes de guerra no alcanza a los hechos 

54 Ver consid. 77 del voto de los Ores. Nazareno y Moline O ' Connor. 

• 
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que motivan el pedido de extradicion puesto que entre los derechos inaliena
bles reconocidos porIa comunidad internacional se encuentran Ia prohibicion 
del genocidio, el principia de no-discriminacion racial y los crfmene~ de lesa 
humanidad. Reconocen a estas normas el caracter de ius co gens sin detenerse 
a analizar o describir Ia practica internacional de los Estados en Ia que supues
tamente basan su conclusion. 

Nazareno y Moline O'Connor simplemente sostienen que las conductas 
irnputadas a Priebke encuadran dentro de las caracteristicas tfpicas de los crf
tnenes contra Ia humanidad cometidos contra poblacion civil y prisioneros de 
guerra durante un conflicto armada. 

Al reconocer que Ia represion de los crimenes contra la humanidad deriva 
de principios de ius co gens del derecho internacional, concluyen que esos de
litos son imprescriptibles y por lo tanto corresponde hacer Iugar a Ia extradicion 
solicitada 55. 

Nazareno y Moline O'Connor, en su voto separado reafirman el contexto 
polftico del voto de Ia mayorfa al redefinir a los crfmenes de guerra imputados 
a Priebke como crfmenes contra Ia humanidao. Como estos ultimos atentan 
contra principios derivados del ius co gens intemacional, son imprescriptibles. 
Es esta una man era elf ptica para evitar el aceptar que los crfmenes de guerra son 
imprescriptibles per se, sino a traves de su identificacion con los crimenes de 

. lesa humanidad. Tal vez lajustificacion del voto separado pero concurrente con 
Ia mayorfa es para avalar Ia idea de que los crfmenes de guerra al asimilarse a 
los crfmenes contra Ia humanidad, son imprescriptibles. Es esta una posicion 
distinta a ]a sostenida en el fallo de Ia Corte respecto de que Ia extradicion pro
cede en razon de que las conductas imputadas a Priebke encuadran dentro de Ia 
tipologfa del genocidio, que a su vez es reconocido como un crimen contra Ia 
humanidad. 

4. Segunda variante respecto del voto de Ia mayoria: 
Ia posicion de otro de los jueces 

El Dr. Gustavo Bossert sostuvo por su parte que los hechos invocados 
como fundamento para Ia extradicion encuadran dentro de Ia definicion de crf
menes de guerra conternplados por el derecho de gentes. Esa calificacion legal 
de los hechos para el ordenamiento jurfdico argentino se incluye dentro de los 
terminos del Tratado de Extradicion entre Ia Argentina e Italia de 1987. 

55 "En las condiciones descriptas, los crfmenes de guetTa cuya perpetraci6n se imputa a Priebke, 
configuran delitos contra la hutnanidad integrados con elementos de genocidio. Esta calificaci6n ex
plica que el pafs requircnte haya procedido a solicitar Ia extradici6n, sin perjuicio del juzgamiento de
finitivo incluso sabre la naturaleza del deli to por los tribunales del Iugar don de se ha cotnetido" ( consid. 
75). 

• 
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Para Italia Ia accion penal relativa al de lito imputado a Priebke no estaba 
prescripta en razon de que par su derecho interno correspondia aplicar Ja pena 
de uergastolo" (perpetua) declarada i1nprescriptible. El problema que rest a de
finir es el de si la accion penal esta prescripta para el derecho argentino. 

Bossert sostiene que ni los Convenios de Ginebra de 1949 nisus Protoco
l as Adicionales contienen nortnas especfficas sabre el particular. Por su parte, 
el Codigo Penal y el Codigo de J usticia Militar argentino no conten1plan en 
toda su dimension los hechos por los que Priebke es requerido. Par lo tanto, 
Bossert recurre al derecho internacional consuetudinario y a los principios ge
nerales del derecho internacional que al forn1ar parte del derecho intern a argen
tino, las considera como fuentes validas para Ia constatacion de la existencia de 
norn1as aplicables ala extradicion par crfmenes de guerra. 

Llega a Ia conclusion de que los crfmenes de guerra son imprescriptibles 
como consecuencia del desarrollo del derecho internacional consuetudinario 
desde fines d~l siglo XIX. Menciona la definicion de crfmenes de guerra del 
Convenio IV de La Hay a sabre la guerra terrestre y Ia sistematizacion realizada 
par el Estatuto del tribunal militar internacional de Nuremberg. Esas normas 
consuetudinarias se fueron cristalizando en distintas resoluciones de Ia Asatn
blea General de las Naciones Unidas y final mente se plasmaron en la Convencion 
sabre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad 
de 1968. Esta ultima Convencion es codificadora del derecho preexistente, por 
lo tanto la imprescriptibilidad de los crfmenes de guerra noes consecuencia de 
su adopcion sino de la evolucion de una norma consuetudinaria anterior en el 
tiempo a su entrada en vigor. 

En cuanto ala actitud asumida por Ia Republica Argentina al abstenerse de 
votar alrnomento de la adopcion de esa Convencion en el seno de la Asamblea Ge
neral, Bossert sostuvo que Ia Argentina no adopto nunc a una posicion contraria a 
esanotma y que aun mas, el Congreso de Ia Nacion se manifesto a favor de su apro
bacion. Esta posicion es coherente con el contenido de las Convenciones de La 
Haya de 1907 vinculantes para la Republica Argentina como con el contenido de 
la obligaci6n que asumio a traves del Capitulo relativo ala persecucion y con
dena de los criminales de guerra del Acta Final de Ia Conferencia Interameri
cana sabre Problemas de la Guerra y de Ia Paz de Chapultepec 56. 

Bossett consider6 acertadamente a nuestro en tender, que Ia Argentina con 
anterioridad a Ia fecha de los hechos que se le imputan al extraditado, ya habfa 
prestado su aquiescencia y par lo tanto estaba obligada por la nonna del dere
cho internacional que definfa Ia imprescriptibilidad de los crfmenes de guerra. 

Una clara expresion d.2l argumento esgritnido por Bossert se destila de su 
afirn1acion relativa a " ... que ala luz de estos antecedentes cabe concluir que en 

56 V er dec. 6945/1945. 
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la practica de Ia Republica Argentina basada en su conocimiento del deber con
tenido en las directivas itnpartidas porIa Asamblea General, import6 una inne
gable contribuci6n al desarrollo de una costumbre internacional a favor de Ia 
imprescriptibilidad'' 57 • Esta presuncion no aparece desvirtuada pore] hecho de 
que la Argentina se abstuviera de votar Ia Convenci6n sobre Itnprescriptibili
dad de los Crfmenes de Guerra dado que '' ... en el orden interno ni en el inter
nacional adopt6 una conducta contraria a Ia del desarrollo progresivo a favor de 
Ia in1prescriptibilidad" ss. 

En este sentido Bossert independiza los alcances de los crfn1enes de gue
rra en el derecho internacional de los alcances y efectos de los crfmenes de lesa 
hutnanidad. Nazareno y Moline O'Connor parten de la base de que los hechos 
por los que se reclama Ia extradici6n de Priebke, constituyen crftnenes de lesa 
humanidad pero no avanzan en cuanto a distinguirlos de los crfmenes de guerra 
sino que los identifican a los efectos de poder considerarlos co1no imprescrip
tibles. Por su I ado, Bossert se apat1a sustancial rnente del trauma que genera en 
Ia n1ayorfa de los 1niembros de Ia Cot1e el reconocer que los crftnenes de guerra 
son, para Ia Republica Argentina, itnprescriptibles. 

En el caso de especie, Bossert sostuvo que si bien los atentados contra Ia 
vida se encuentran principalmente contemplados en el C6digo Penal y el C6-
digo de Justicia Militar, esta sisten1atizaci6n noes excluyente de otras figuras 
penales que protegen el bien jurfdico de Ia vida en circunstancias vinculadas a 
conflictos armadas. En esas situaciones son relevantes normas provenientes de 
tratados internacionales que vinculan a Ia Republica Argentina como son los 
Convenios de Ginebra de 1949 (arts. 129 y 130, Convenio III y 146 y 147, Con
venia IV); sus Protocolos Adicionales de 1977 (arts. 72, 75, 85, ap. 5 infrac
ciones graves del Protocolo I) y el Convenio para la Prevenci6n y Sanci6n 
del Delito de Genocidio. 

Sobre el particular, Bossert expres6 que "Sin embargo toda vez que la ca
lificaci6n como 'crimen de guerra' abarca Ia totalidad de atentados contra Ia 
vida porIa que fue pedida Ia presente extradici6n, deviene innecesario exami
nar I a entrega a Ia luz de aquel encuadre legal y, en consecuencia, el Tribunal 
adopta al solo efecto de determinar Ia viabilidad del pedido de cooperaci6n 
intemacional la calificaci6n de 'delito inten1acional' o 'deli to contra e] derecho 
de gentes': especificamente 'crimen de guerra' sin perjuicio de Ia concurrencia 
antes mencionada" 59. 

Para Bossert, la tfpica descripci6n de crimenes de guerra contenida en ins
trumentos internacionales no establece Ia naturaleza de la pena ni su monto. A 

57 Voto del Dr. Bossert, consid. 89. 
58 Consid. 91. 
59 Voto del Dr. Bossert, consid. 27. 
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esto se suma el hecho de que ellegislador nacional no hay a implementado san
ciones penales adecuadas para este tipo de delitos, pero esta realidad no altera 
la vigencia de los restantes compromisos asumidos en el ambito internacional 
en materia de extradici6n toda vez que esos procedirnientos no tienen por ob
jeti vo determinar Ia culpabilidad del requerido sino solo establecer si su dere
cho a permanecer en el pafs debe ceder ante Ia sol icitud de cooperaci6n inter
nacional 60. 

Par Ia tanto, el alcance valido que cabe asignar a Ia exigencia de pena mf
nima prescripta por el art. 2, Tratado de Extradici6n de 1987 pena mfnima de 
dos anos privativa de la libertad es el de fijar un umbra] mfnirno por debajo 
del cuallos Estados Parte carecen de in teres, en raz6n de Ia escasa gravedad de 

u 

los delitos asf sancionados, cotno para activar los n1ecani smos de Ia extradi-
ci6n 61• De esta forn1a, segun Bossert, se sustituy6 el criteria de Ia enunciaci6n 
taxativa de los delitos extraditables contenida en el Tratado de 1886 . corno 
un desarrollo progresivo de los principios que rigen Ia cooperaci6n internacio
nal en rnateria penal a efectos de precisar los delitos sujetos a extradici6n 62. En 
este contexto, concluye Bossert, deben incluirse los delitos contra el derecho de 
gentes (en el caso de especie, los crfn1enes de guerra) entre aquellos conside
rados por los tratados de extradici6n como extraditables. 

5. Los fundan1entos de las disidencias 

5.1. P rilne ra va riante 

Para los doctores Belluscio y Levene (h) los delitos itnputados a Priebke 
eran "obvian1ente" hornicidios y por lo tanto el plaza para Ia prescripci6n de Ia 
acci6n se habfa cumplido en exceso 63 . Los disidentes consideraron como "pro
miscua" Ia calificaci6n que hizo el procurador general respecto de los hechos 
que motivaban Ia solicitud de extradici6n como delitos de Iesa humanidad y crf
menes de guerra. 

Para arribar a estas conclusiones, los disidentes no se detu vieron a evaluar 
la existencia de normas del derecho internacional consuetudinario que, al ser 
parte del derecho interno argentino, debieron aplicar. 

Simplemente hac en referencia al art. 51 parag. 6, Protocolo I de 1977 Adi
cional a los Convenios de Ginebra de l949 para expresar que las represalias 
prohibidas son crftnenes de guetTa. Pero no existiendo una norma convencional 
que establezca una pen a a esos crfmenes, ni existiendo normas internas en el de-

60 Yoto del Dr. Bossert, consid. 56. 
61 La intenci6n es " ... excluir Ia posibilidad de reclamos para aquellos delitos de menor gravedad 

que no justifican tran1ites internacionales de este tipo", Folios, 300:996). 
62 Yoto del Dr. Bossert, consid. 59. 
63 Voto en disidencia de los Dres. Belluscio y Levene (h), consid. 5°. 
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recho argentino o italiano que prevea una pena diferente de Ia reservada para el 
homicidio, o que regule el canicter prescriptible o no de la accion ode Ia pena, 
consideraron que debfa rechazarse el pedido de extradicion. 

Por otra parte, sostuvieron los disidentes que si fueran considerados los 
hechos imputados como crftnenes de lesa humanidad, serf a aun mas diffci I ase
gurar la existencia de una pena o su caracter de itnprescriptible, invocando 
principios indefinidos supuestan1ente derivados del derecho de gentes 64. Ava
lan final mente su posicion mencionando que Ia Con venci6n sabre Imprescri p
tibilidad de los Crfn1enes de Guerra y de Lesa Humanidad, no habfaentrado aun 
en vigor para Ia Republica Argentina. Los disidentes desconocen una vez tnas 
Ia existencia de Ia costumbre como fuente generadora de obligaciones para los 
Estados al ignorar las pnicticas reiteradas de Estados que cristalizaron una nor
ma positiva de derecho internacional cuyo contenido coincide con el contenido 
de una convene ion que en este senti do adquiere el caracter de codificadora del 
derecho consuetudinario preexistente. En nuestra opinion, Ia actitud del Estado 
argentino frente al proceso de gestaci6n de esa norma desde 1907 en adelante, 
ha coinpro1netido su aquiescencia y par lo tanto su responsabilidad internacio
nal respecto de su observancia. 

Belluscio y Levene (h) final mente sostuvieron que el principia del nulla 
poena sine lege no puede dejarse de I ado mediant~ una construcci6n basada en 
un derecho consuetudinario que no se evidencia corno in1perativo. Lo grave de 
esta afirn1aci6n es que se fundarnenta en Ia ignorancia de los efectos y alcances 
de las normas consuctudinarias internacionales que vinculan a Ia Argentina. Si 
al decir de los disidentes, "rnuchos siglos de sangre y dolor ha costado a Ia hu
manidad el reconocin1iento de principios como el de nulla poena sine lege " , no 
deja de tener un senti do cfnicamente peyorativo el considerar como lo ex pre
san los mismos disidentes que de jar de I ado este principia " .. .implicarfa mar
char a contramano de Ia civilizaci6n, sujetando Ia protecci6n de Ia libertad per
sonal de aquel cuya conducta no puede ser encuadrada en Ia ley previa al 
arbitrio de una seudo interpretacion que puede llevar a excesos insospecha
dos" 65. La distorsi6n que implica esta aseveraci6n se constata, no en Ia presun
ci6n de Ia inexistencia de una costumbre que exceptua Ia aplicaci6n de aquel 
principia sino en la incapacidad de comprender que el contenido de Ia "ley pre
via" pueda exprese en una costumbre internacional. 

5.2. Segunda variante 

Petracchi en su disidencia no cuestiona ]a posibilidad de considerar los 
hechos imputados a Priebke como crfmenes de guerra, sino que sus diferencias 

64 Voto en disidencia de los Ores. Belluscio y Levene (h), consid. 6°. 
65 Yoto en disidencia de los Ores. Belluscio y Levene (h), consid. 8°. 
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con ]a mayorfa se centran en la inexistencia de una pena pre vista por el derecho 
internode arnbos Estados. Sostiene que conductas configurativas de crfme.nes 
de guetTa y de Jesa hun1anidad son contrarias a derecho pero no aut6nomanlen
te punibles ( consid. 6°). 

VIII. TRATAt\11ENTO DEL CASO "PRIEBKE" POR PARTE 
DE LOS TRIBUNALES ITALlANOS 

La justicia ita I ian a consider6, en t'iltitna instancia, Ia calificaci6n de los 
hechos in1putados a Priebke en el pedido de extradici6n cotno crfn1enes de gue
rra y a su vez detenni n6 Ia no-apl icaci6n del institute de Ia prescripci6n a los 
crfmenes de guetTa 66. 

La entrega de Priebke a las autoridades italianas gener6 un primer incidente 
judicial relativo a Ia cornpetencia militar o penal cotnun paraentenderen el con·es
pondiente procesan1iento. Si bien el pedido de extradici6n lo habfa fonnulado el 
Tribunal Penal Militar, el fiscal publico entendi6 que deb fa intervenir en raz6n de 

. 
que los delitos que se in1putaban a Priebke eran delitos cornunes. Antes de que 
se pronunciara Ia Corte de Casaci6n, el juez penal ordinaria se declar6 incom
petente al entender que los delitos que se imputaban a Priebke no encuadraban 
dentro del C6digo Penal sino dentro del C6digo Penall\1ilitar de Guerra. 

En un pritner juicio ante el Tribunal Militar de Rotna, Priebke fue encon
trado culpable de los crfmenes de violencia con homicidios n1ultiples contra 
ciudadanos ital ianos, con circunstancias agravantes descriptas en los arts. 13 y 
185, C6digo Penal Militar de Guerra de 1941. No obstante el Tribunal decidi6 
en su sentencia del primero de agosto de 1996 que las acciones pron1ovidas en 
los cargos efectuados en 1966 habfan prescripto. La decision del Tribunal asu
mi6 parte de los argumentos de Ia sentencia condenatoria de Kappler en cuanto 
a que el ataque perpetrado por partisanos en Via Rasella era un acto de guerra 
ilfcito atribuible al Estado italiano. Consider6 Ia matanza de las Fosas Ardea
tinas corno un crimen de guerra, pero a diferencia de los crfmenes contra Ia hu
nlanidad, los crfmenes de guen·a prescriben. El art. 157, C6digo Penal italiano 
establece que Ia prescripci6n nose aplica a los crfmenes a los que corresponde 
prisi6n perpetua. Sin embargo, e.l Tribunal, al comparar las circunstancias 
agravantes con las atenuantes, tuvo en cuenta Ia defensa de Ia obediencia deb i
day decidi6 atenuar la pena invocando Ia prescripci6n de Ia acci6n. 

Si bien Priebke fue liberado al mornento de pronunciarse Ia sentencia del 
Tribunal Militar de Roma, fue inmediatamente detenido a instancias de un pe-

66 MARCHI NO, Sergio, "The Priebke Extradition Case before the Italian Military Tribunals: ARe
affinnation of the Principle of Non Applicability of Statutory Limitations to War Crimes and Crin1es 
against Hurnanity" .. Yearbook of /nternaziona/1-fwnanirarian Law, vol. I! 1998~ TMC Asser Press, ps. 
344 y ss. 
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dido de captura de un tribunal ale1nan a efectos de proceder a Ia tramitaci6n de 
ese pedido de extradicion pendiente. 

Concomitante con Ia nueva detenci6n de Priebke, se inicio ante Ia Corte 
de Casacion de Ro1na Ia sustanciaci6n de un recurso de nulidad de Ia sentencia 
recafda con fundamento en Ia recusacion de su presidente. 

En novien1bre de 1996, Ia primera sentencia del Tribunal Militar fue de
clarada nul a y sin efectos porIa Corte de Casacion de Rom a al aceptar el pedido 
de recusacion del presidente del Tribunal Militar. Los argumentos de Ia Corte 
se referfan al hecho de que e1 presidente del Tribunal habfa publicamente pre
juzgado sobre la calificacion de los hechos imputados a Priebke. La Corte de 
Casacion ordeno Ia iniciaci6n de un segundo juicio en el que se proceso junto 
a Priebke a otro ex agente nazi. 

Por deci sion de fecha 22 de julio de 1997, el Tribunal encontro que en ra
zon de Ia existencia de circunstancias agravantes de pren1editacion y alevosfa, 
la prescripcion de las acciones no era operativa. Sostuvo el Tribunal que los he
chos imputados constitufan crfmenes de guerra y crfn1enes contra Ia humani
dad. Si bien los crfrnenes previstos en los arts. 13 y 185 implican Ia pena de pri
sion perpetua, el Tribunal considero ciet1as circunstancias atenuantes a efectos 
de reducir a 15 afios Ia pena impuesta a Priebke 67. 

Cabe destacar que Ia defensa habfa presentado objeciones preliminares 
relativas a Ia indeclinable jurisdiccion penal ordinaria en razon de que Ia extra
dicion se habfa concedido por genocidio. En ambos juicios Ia objecion fue de
negada con fundarnento en qut- ~1 genocidio habfa sido incorporado en Ia legis
lacion italiana en 1967 y Ia Constitucion italiana, por su parte, receptaba el 
principia de nulla poena sine lege 68. 

Tanto el fiscal con1o Ia defensa apelaron Ia sentencia del 22 de julio de 
1997 ante el Tribunal Militar de Apelaciones. En su sentencia del 7 de marzo 
de 1998, el Tribunal de Apelaciones considero Ia existencia de circunstancias 
agravantes que fundamentaban la in1posicion de prision perpetua. 

El Tribunal de Apelaciones final mente sostuvo que los critnenes de gue
rra deb fan ser penalizados de acuerdo con los sistemas jurfdicos establecidos 
por los codigos pena1es militares vigentes al mon1ento de la comision del de
lito. Esta determinacion provocola necesaria ponderacion de Ia prevalencia de 
las circunstancias agravantes sabre las atenuantes. En consecuencia, el Tribu
nal decidio el imponer Ia condena de presion perpetua y por lo tanto, en aplica
cion del art. 157, Codigo Penal, no hizo Iugar a Ia prescripcion de la accion. 

67 l\.1ARTINES, Francese a, "The Defenses of Reprisals, Superior Orders and Duress in the Priebke 
Case before the Italian Military Tribunal", Yearbook of International Hwnanitarian. Lau:, vol. 1, 1998, 
TMC Asser Press~ ps. 354 y ss. 

68 MARTINES. Francesca, "The Defenses ... ", cit. 
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Lo trascendente de esta sentencia es que el Tribunal de Apelaciones, in
dependienternente de definir Ia imprescriptibilidad de los crftnenes imputados 
a Priebke en confonnidad con el derecho interno, lleg6 a Ia conclusion de que 
asin1isn1o el crin1en de las Fosas Ardeatinas no prescribfa en raz6n de ser un cri
men de guerra y un critnen de lesa hurnanidad en conformidad con el derecho 
internacional 69. 

EI Tribunal reconoci6 que Ia in1prescriptibilidad de los crfrnenes de gue
rra es un principia que deviene de una lenta evoluci6n del derecho internacional 
consuetudinario que se plasm6 final mente en Ia Convencion sabre Ia Ilnpres
criptibi lidad de los Crftnenes de Guerra y Lesa Humanidad del 16 de diciembre 
de 1968. Consider6 asimistno a Ia in1prescriptibilidad de los crfrnenes de guerra 
y de lesa hun1aniclad con1o nonnas imperativas (ius cogens) del derecho inter
nacional. 

IX. CONCLUSIONES 

De Ia precedente descripcion de los fundarnentos y opiniones de los dis
ti ntos tribunates que i ntervinieron en el proceso de extradicion y luego en el en
juicianliento y condena de Ia persona sujeta a extradicion en el presente caso, 
surge una prirnera conclusion relativa ala falta de criterios homogeneos en la 
definicion de los del itos por los que se pidi6 Ia extradicion. 

Esas incongruencias se deben, en gran n1edida, a Ia manera particular en 
que se formul6 el pedido de extradicion por parte del Tribunal Militar de Roma. 
En principia, parecerfa existir cierta ambigi.iedad en I a definicion del deli to por 
el cual se pide Ia extradicion de Erich Priebke. 

El hecho de que I a solicitud se fundara en la aplicaci6n del Tratado de Ex
tradicion de 1987, y que se mencionaran artfculos especfficos del C6digo de 
Justicia Militar italiano de 1941 que se refieren a homicidios agravados, dio Iu
gar a presuponer que Ia solicitud se relacionaba con el deli to de homicidio nlul
tiple agravado. 

, 
Este es el criteria que siguieron tanto Ia mayorfa de Ia Camara Federal de 

Apelaciones de General Roca como los votos en disidencia de dos de los ma
gistrados de la Corte Suprema argentina. 

Por su parte, el primer Tribunal Militar que enjuicio a Priebke en Italia, 
tan1bien consider6 que los delitos por los que se lo procesaba, encuadraban 
dentro de la categorfa de homicidio multiple agravado. 

Sin embargo, Ia solicitud de extradicion, si bien se refiri6 al homicidio 
multiple agravado, lo hizo en el contexto de una situacion particular de guerra 
porIa que se afectaba el derecho a Ia vida de la poblaci6n civil en territorio ocu-

69 MARTINES, Francesca, "The Defenses ... ", cit. 
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pado, al igual que se afectaban los derechos de los prisioneros de guerra. Tatn
bien en Ia solicitud de extradicion el Tribunal requirente hizo ·una ponderacion 
de Ia gravedad de los delitos imputados, relacionandolos a los crfn1enes de lesa 
hurnanidad. 

Por lo tanto fue posible en tender que Ia solicitud de extradicion se dirigfa 
a delitos con1etidos durante conflictos arn1ados internacionales que quedaban 
de esta fonna, comprendidos dentro de Ia definicion de crfmenes de guerra. 

Este ultimo fue el criteria seguido por los fiscales de Pritnera Instancia y 
de I a Ca1nara de Apelaciones y por el procurador de Ia Nacion. Ese misn1o cri
teria fue tenido en cuenta por el voto disidente en la Can1ara de Apelaciones y 
quedo tam bien reflejado en el voto separado de uno de los jueces de Ia Corte Su
prenla de J usticia argentina. 

Asimisn1o, el Tribunal italiano que finaln1ente condeno a Priebke lo hizo 
por en tender que este habfa C0111etido UJ1 cri lllCll de guerra. 

Por su I ado, Ia Corte Supren1a de J usticia argentina, apartandose radical
mente del contenido de Ia solicitucl de extradicion, finahnente Ia concedio sa
bre ]a base de entender que a Priebke se le in1putaba el haber participado en Ia 
con1ision del de lito de genocidio. 

'-' 

Con1o quedara ya expresado, a Priebke se lo condeno en I tal ia por crfme-
nes de guerra, no por genocidio. La de fen sa argumento en reiteradas ocasiones 
frente a los tribunales italianos y sin ex ito alguno, que nose lo podfajuzgar por 
un critnen distinto del del ito por el que se lo habfa extraditado. 

El silencio de Ia Republica Argentina frente al hecho de haber concedido Ia 
Cotte Supretna de Justicia una extradicion por genocidio, cuando en definitiva se 
condeno al extraditado en I tal ia por crf1nenes de guetTa, cotnprotnetio su aquies
cencia y reconocin1iento sabre Ia naturaleza de los crftnenes cotno crftnenes 
de guetTa que los tribunales del Estado requirente Je irnputaron a Priebke. 

Cabe recordar que cuando Ia Corte Supren1a de J usticia definiolos hechos 
imputados al extraditable como genocidio contra setenta y cinco judfos, enten
dio que la naturaleza de los hechos sabre los que recafa esa calificacion, pod fa 
ser redefinidos por el Estado requirente. Esto es lo que en definitiva hizo el Tri
bunal con jurisdiccion para condenar a Priebke en Italia, no por genocidio sino 
por crfn1enes de guen·a. 

Otra conclusion que podrfa extraerse del proceso de extradicion de refe
rencia se vincula a ciertas confusiones y contradicciones en que incurren los tri
bunates argentinas en cuanto al contenido y alcances de las norn1as tanto del 
derecho inten1acional general como del DIH aplicables al caso. 

Sabre el particular, es alannante el constatar el desconocin1iento que evi
dencian algunos jueces sabre el valor de las normas consuetudinarias dentro 
del derecho interne argentino. Asimis1no preocupa el manejo discrecional de 
instituciones basicas relativas al derecho de los tratados, en especial al valor y 
alcances de las reservas a los tratados. 
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En cuanto a las normas del DIH, salvo en contadas excepciones, parecerfa 
que lajusticia tanto de Ia Argentina como de Italia in ten tan a veces redefinir sus 
contenidos sin detenerse a pro bar en precedentes consuetudinarios, potenciales 
nuevas tendencias vinculantes para detern1inados Estados ignorando las bases 
misn1as de las obi igaciones emanadas de Ia costtunbre internacional, ya sea ge
neral o pat1icular. 

En otro arden de casas, es a nuestro en tender evidente que Ia Corte Supre
rna de Justicia evit6 el calificar los hechos itnputados a Priebke cotno crfmenes 
de guerra. Tal vez la Corte actu6 condicionada por posiciones asurnidas desde 
distintos 6rganos del Estado reticentes a considerar a los crftnenes de guerra 
cotno in1prescriptibles. 

El ten1a de Ia in1prescriptibilidad o no de los crftnenes de guerra se fue 
transfonnando en Ia Argentina en un ten1a polftican1ente sensible en el contex
to de las consecuencias de las violaciones a los derechos humanos provocadas 
durante los ultimos gobiernos 111ilitares. Los C0111prornisos politicos re]ativos a 
Hpaz social versus justicia~' en el contexto de las leyes de obediencia debida y 
punto final, juntatnente con la concesi6n de arnnistfas y conn1utaciones de pe
n as, podrfan, para ciertos 6rganos del Estado, quedar vulnerados al conside
rarse las acciones derivadas de Ia llatnada "guerra sucia" como crfmenes de 
guerra en violaci6n del DIH. La itnprescriptibilidad de los crfmenes de guerra 
constituirfan en sf mistna un desaffo pennanente para Ia continuidad de aque
llas polfticas. 

No en vano Ia Convenci6n sabre la I1npre~criptibilidad de los Crfmenes de 
Guerra y de Lesa Hun1anidad de 1968, a pesar de haber sido aprobada por el Con
greso de Ia Naci6n, aun hoy dfa no ha sido ratificada por el Poder Ejecutivo. Sin 
ernbargo, debe recordarse que esa Convene ion cristaliza una norn1a consuetudina
ria del derecho inten1acional vinculante por de pronto para la Argentina, por lo 
tanto, independienten1ente de su ratificaci6n o adhesion Ia Argentina se en
cuentra obligada a las normas consuetudinarias expresadas en su contenido. 

Co1no balance final del presente caso es posible asegurar que Ia Republica 
Argentina, aunque en forn1a elfptica y a traves de omisiones, acept61a califica
ci6n de crftnenes de guerra efectuada por los tribunales de Italia, asumiendo su 
iinprescri ptibilidad. 

Esta actitud, que en principia pareceria refiida con lo decidido por los tri
bunates argentinas y especial mente de su Corte Supren1a, noes aislada en el 
contexto del comportan1iento de las naciones. Del analisis de Ia practica de los 
Estados rescatada tanto de ]a jurisprudencia intern a e internacional 70, es posi-

70 PAUST. Jordan J. eta/. , International Criminal Lcnv, especial mente el cap. 5, "Obtaining Per
sons Abroad", ps. 281 y ss. y el cap. 6, '"Other Aspects of International Cooperative Enforcement", ps. 
497 y ss., Carolina Acade1nic Press, I 996. RATNER, S. R. - ABRAlVIS, J. S.~ Accountability.for Hwnan 
Rights Atrocities in International Lalr. Beyond the Nuremberg Legacy, 2a ed., Oxford University 
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ble para nosotros e] reconocer que los crfmenes de guerra como categorfa de 
crfmenes internacionales coinciden y se superponen con tipologfas propias 
de los derechos penales internos. Asf es que los hechos imputados a Priebke en 
la solicitud de su extradici6n, deben considerarse tanto como homicidios para 
e] derecho interno como crf1nenes de guerra para el derecho internacional. La 
diferencia sustancial es que los hotnicidios para el derecho intemo son en ge
neral prescriptibles y los crfmenes de guerra para el derecho internacional ge
neral, son itnprescriptibles. Las fuentes de uno y otro derecho son obviamente 
distintas. La imprescriptibilidad de los crfmenes de guetTa se manifies~a en una 
norn1a consuetudinaria que tiene sus bases en el desarrollo progresivo de nor
n1as convencionales 71• La recepci6n de esta norma consuetudinaria como par
te del contenido de una convenci6n Ia Convene ion sabre Imprescriptibilidad 
de los Crfrnenes de Guerra y de Lesa Humanidad de 1968 72 no modifica los 
alcances de Ia norma consuetudinaria res pee to de los Estados que participaron 
activan1ente en su formulaci6n o que, por omisi6n de aetas concluyentes de 
protesta, quedaron vinculados a ella. Si bien Ia in1prescriptibilidad de los crf
menes de guerra es considerada como una norma general del derecho inten1a
cional, noes esta una norma aplicable a todos los Estados. Existen Estados que, 
en forma sisten1atica y a partir de aetas concluyentes propios, manifestaron su 
intenci6n de oponerse, no a Ia gestaci6n de Ia norma puesto que su gestaci6n 
no depende de Ia voluntad o actitud de un solo Estado sino a quedar vincu
lados a eiJa. 

Tanto las Convenciones de Ginebra de 1949 como sus Protocol as Adicio
nales de 1977, reenvfan a los efectos de la imposici6n de penas, al derecho in
ternode los Estados Parte. Es una realidad palpable que en Ia practica losEs
tados Parte no necesariamente impusieron pen as especfficas a los crfmenes de 
guerra, sino que de hecho asi1nilaron las penas para los crfmenes de guerra a las 
penas de los delitos correlativos a estos, contemplados en su normativa penal 
• tnterna. 

En el derecho inten1o argentino, las normas consuetudinarias internacio
nales que vine ulan al Estado argentino, tienen igual jerarqufa que los tratados, 
por ende a partir de Ia reforma constitucional de 1994, deben ser consideradas 
como superiores a las I eyes de Ia Naci6n. Si fuera posible, con1o de hecho lo es, 
el detectar Ia existencia de una norma consuetudinaria general sabre Ia imp res-

Press. 200 l ; BASSIOUNI, t\1. C .. Crimes Against Humanity in International Law, 1992~ MER ON, Th., 
Human Rights and Hwnanitarian Norms as Customary Lcnv, 1989; SANDOZ, Y ·~ "'Penal Aspects of 
International Hurnanitari an Law". en BASSIOUNI. M. Ch. (cd.). International Criminal Lcnv, 2a cd.~ 
1992; PAUST. J.- BLA USTEIN. A.~ "\Var Crin1es Jurisdiction and Due Process: The Bangladesh Ex
perience~', en \1anderbilt Journal r?f lnrernationa! Law, L. 1. 1978. 

71 V cr I a evoluci6n de esas nonnas a partir de los Convenios de La Hay a de 1899 y 1907. 
72 Convenci6n sabre linprescriptibilidad de los Crfn1enes de Guerra y de Lesa Hmnanidad adop

tada por 1a Asmnblca General de Ia ONU el 26 de novietnbre de 1968. 
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criptibilidad de los crfmenes de gueiTa que obvian1ente vinculara a Ia Argentina, 
esa nonna dejarfa sin efecto Ia legislaci6n penal interna relativa a Ia prescrip
ci6n de la acci6n o de Ia pena. Por otra parte, co1no ]o sostuvo reiteradamente 
]a Corte Suprema, el instituto de ]a prescripci6n no tiene raigambre constitucio
nal, por lo tanto es factible que una norn1a del derecho internacional prevea la 
imprescriptibilidad de acciones relativas a crftnenes de guetTa cuya pena esta 
contemplada, por reenvfo de Ia pro pia norn1a consuetudinaria, en el derecho in
terno para el de lito al que se asin1ila el crin1en de guerra. , 

Estos debieron ser los presupuestos a partir de los cuales debi6 trabajp.r Ia 
Corte Suprema en el caso "Priebke" a efectos de determinar si deb fa o no pros
perar Ia extradici6n sabre la base de una interpretacion de Ia solicitud de extra
die ion coherente con las circunstancias que condicionaban Ia aplicaci6n del de
recho vigente. 

Es irnposible apartarse dentro del esquetna descripto en el propio pedido de 
extradici6n del reconocin1iento de que los hechos por los que se sol icit6 a Priebke 
se subsumfan clentro de Ia tipologfa de los crfmenes de guerra. Fue este en defini
tiva el encuadre que el Tribunal de Ape'laciones italiano reconoci6 para condenar 
a Priebke. Esa categorizaci6n real izada por los tribunales italian as es oponible hoy 
dfa a Ia Argentina en raz6n de que en ningun n1omento intent6 ex igir de Ita] ia Ia es
tricta observancia de Ia calificaci6n de genocidio y alternativamente de los crf
menes de lesa hun1anidad que Ia Corte Supretna argentina habfa reconocido 
a efectos de conceder Ia extradici6n sabre la base de su interpretacion parcial 
de los hechos descriptos de la correspondiente solicitud . 

• 
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