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[. INTRODUCCION

En reiteradas ocasiones las normas del derecho internacional humanitario
(DIH) relativas tanto a los conflictos armados internacionales como nternos,
deben ser interpretadas y aplicadas por los tribunales internos de uno o mas Es-
tados. Esta situacion se presenta en particular en los casos en los que se ventila
la extradicion de criminales de guerra. Los tribunales internos del Estado requi-
rente y los del Estado requerido tendran entonces oportunidad de definir las
normas aplicables a la extradicion entre las que inexorablemente se incluiran
normas del DIH relativas a la definicion de crimenes de guerra, su imprescrip-
tibilidad y a la potencial aplicacion de atenuantes o agravantes de las penas que
en su caso correspondieren.

Pero lejos estd la jurisprudencia interna de los Estados de asegurar pautas
claras en cuanto al conocimiento de los alcances y efectos de las normas del de-
recho internacional en general y del DIH en particular. Asi es que un reciente
caso relativo a laextradicion de un ciudadano aleman, Erich Priebke, solicitada
por Italia ante la Argentina sobre la base de la comision de homicidio multiple
agravado por situacion de guerra, dio lugar a variadas y aun contradictorias in-
terpretaciones tanto dentro de la justicia del Estado requerido como en la jus-
ticia del Estado requirente. En consecuencia, una vez concedida la extradicion,
el individuo extraditado fue juzgado y finalmente condenado en el Estado re-
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quirente por un delito distinto por el que el Estado requerido concedio la extra-
dicion.

El presente trabajo intenta describir las distintas posiciones asumidas por
los tribunales de la Argentina, como Estado requerido, y los fundamentos asu-
midos por los tribunales de Italia, como Estado requirente, en la extradicion del
ciudadano aleman Erich Priebke, quien fuera finalmente procesado y condena-
do por la justicia italiana.

[I. LOS HECHOS BASE DE LA SOLICITUD DE EXTRADICION

Los acontecimientos conocidos como la matanza de las Fosas Ardeatinas
tuvo lugaren marzo de 1944 durante la ocupacion alemana de Italia después del
Armisticio entre Italia y las potencias aliadas celebrado en Cassibile el 8 de sep-
tiembre de 1943,

El 24 de marzo de 1944 un grupo de partisanos que pertenecian a la Re-
sistencia ataco en Roma, en la Via Rasella, a un contingente de combatientes
nazis provocando la muerte de 32 soldados.

Enrepresalia, el Comandante de la Policia Militar alemana, el teniente co-
ronel Herbert Kappler, recibié ordenes de la superioridad emanadas directa-
mente de Hitler, de ejecutar a diez italianos por cada soldado muerto.

Se confeccionaron listas por un total de 320 personas, incluyendo solda-
dos y civiles, algunos de origen judio y algunos menores de edad. Al morir otro
de los soldados herido en el ataque de la Via Rasella, se incluyeron diez nom-
bres mas a la lista original. Finalmente 335 personas fueron ejecutadas, cinco
mas de las previstas, eventualmente por un error de calculo. Las victimas fue-
ron ejecutadas cruelmente dentro de las Fosas Ardeatinas en las afueras de
Roma. Las fosas fueron luego dinamitadas para sellar su entrada.

Eric Priebke, como capitan de las SS y a las ordenes de Kappler particip6
activamente en la organizacion de la masacre. Formaba los grupos de victimas,
controlaba su arribo y personalmente ejecuto a dos individuos.

El 25 de noviembre de 1946 las autoridades judiciales militares italianas
emitieron una orden de arresto contra Kappler y contra otros oficiales alema-
nes, incluyendo a Priebke con relacion a los hechos de las Fosas Ardeatinas. Se
les imputaba la comision de los delitos previstos en los arts. 13 y 185, Cdodigo
Penal Militar de Guerrade Italiade 194 1. El art. 185 es parte del Titulo IV sobre
crimenes contra las leyes y usos de la guerra y se refiere a violencia por parte
de soldados italianos contra ciudadanos enemigos. Por su parte el art. 13 (Titulo
[) extiende la aplicacion del Titulo IV a los crimenes perpetrados por soldados
enemigos contra ciudadanos italianos.

Las autoridades militares aliadas entregaron a las autoridades judiciales
militares italianas a Kappler y a otros oficiales requeridos a efectos de ser pro-
cesados por los delitos que se les imputaba. Priebke no pudo ser detenido. La
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orden de detencion se mantuvo hastael 14 de febrero de 1962, momento en que
las autoridades militares italianas decidieron cerrar 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-
mada por la Corte Suprema Militar 1taliana el 25 de octubre de 1952.

La sentencia de 1948 definid las acciones de los partisanos en la Via Ra-
sella como un acto de guerra ilicito que justificaba la toma de represalias por
parte de las tuerzas alemanas. En la opinion del Tribunal, los grupos de parti-
sanos no reunian las condiciones prescriptas porel art. 1, Reglamento de las Le-
yes v Costumbres de la Guerra Terrestre, anexa a la Convencion IV de La Haya
del 18 de octubre de 1907 para ser considerados como beligerantes. Sin embar-
g0, entendio la Corte que esos grupos eran organos de facto del gobierno de Ita-
lia y por lo tanto sus acciones le eran imputables a éste. Italia fue entonces con-
siderada como internacionalmente responsable por los actos ilicitos de los
partisanos.

S1 bien entendio el Tribunal que Alemania estaba autorizada a tomar re-
presahas, las acciones de las Fosas Ardeatinas no configuraban represalias li-
citas para el derecho internacional en razon de que no cumplian con los requi-
sitos de necesidad y proporcionalidad. No hace referencia la sentencia a que las
represalias fueron tomadas contra civiles. S1 bien laConvencion de La Haya in-
cluia la Clausula Martens ! y el art. 46, Reglamento de La Haya Anexo al Con-
venio IV de 1907 exigia el respeto por la vida de la poblacion civil por parte de
la potencia ocupante, recién en 1949, se incorporé como norma convencional,
la prohibicion expresa de las represalias contra civiles 2.

La sentencia no se refiere directamente a crimenes de guerra sino a homi-
cidio multiple cometido en estado de guerra. El Tribunal acepté la defensa de
la obediencia debida a las ordenes del superior para justificar la muerte de 320
personas. Kappler fue condenado por la muerte de 15 personas (10 que fueron
incluidas a la lista original por Kappler al haber muerto otro de los soldados he-
ridos en la Via Rasella y 5 que fueron ejecutados por error de calculo aun cuan-
do, segun entendid la Corte, se sabia del error). Los demads oficiales fueron ab-
sueltos sobre la base de haber actuado bajo drdenes de sus superiores.

El caso de las Fosas Ardeatinas se reaviva a partir de una entrevista rea-
lizada a Priebke en mayo de 1994 por un periodista de la ABC Network en San

' La Cldusula Martens se expresa en el Precambulo del Convenio IV relativo a las Leyes v Cos-

tumbres de la Guerra Terrcstre de La Haya del 18 de octubre de 1907: “Mientras no se forma un Codigo
mas completo de las leyes de la guerra las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que cn
los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas las poblaciones y
los beligerantes permanccen bajo la garantia y el régimen de los principios del derecho de gentes pre-
conizados por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por
las exigencias de la conciencia publica™.

2 Ver art. 33. Convenio IV de Ginebra de 1949,
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Carlos de Bariloche. Inmediatamente Italia presenté via Interpol, una orden de
arresto emanada de la autoridad judicial militar italiana en Roma relativa al ho-
micidio multiple de ciudadanos italianos de conformidad con el Cédigo Penal
Miltar de Guerra. El pedido de arresto se fundo en el art. 15 del Tratado Argen-
tino-Italiano de extradicion firmado en Romael 9 de diciembre de 1987. Luego
[talia formulo la correspondiente solicitud de extradicion.

[II. ARGUMENTOS DE LA FISCALIA EN LA PRIMERA INSTANCIA

El fiscal de primera instancia 3 del Juzgado Federal de San Carlos de Ba-
riloche entendio que el pedido de extradicion por parte del gobierno de Italia se
referia acrimenes de guerra que estan regulados por el derecho internacional de
conformidad con el art. 118 4 (antiguo art. 102) de la Constitucion Nacional.
Considero que no son de aphicacion las normas del derecho de fondo interno ni
los tratados de extradicion celebrados entre Italia y la Argentina. Existiendo
dos tratados, el fiscal entendid que el primero de 1886 fue superado por el de-
recho consuetudinario sobre la materia, y el secundo de 1987, se referia exclu-
stvamente a la extradicion de criminales comunes.

Para la Fiscalia, el delito en Italia por el cual se solicita la extradicion, no
estaba prescripto. Sostuvo que el fundamento de la prescripcion es de oportu-
nidad y no tiene raigambre constitucional y por lo tanto debe privilegiarse la
aplicacion del derecho de lanacion requirente. Alego asimismo que en derecho
internacional no se extingue la accion por operacion del transcurso del tiempo,
en razon de laexistenciade una conciencia universal de repudio y condena a los
crimenes de guerra. Por otra parte, el negar la extradicion implicaria la directa
responsabilidad internacional del Estado argentino.

En este contexto argumento el fiscal que los procedimientos de extradi-
c1on podian afectar las relaciones entre Estados y que la soberania del Estado
quedaba preservada al aplicarse el actual art. 118 de la Constitucion en razon
de que los crimenes de guerra perpetrados fuera del territorio de la Republica
se rigen por el derecho de gentes (en este caso por el derecho internacional con-
suetudinario) y por el derecho del Estado requirente. En consecuencia de esta
argumentacion, el instituto de la prescripcion al no tener sustento constitucio-
nal, quedaba supeditado de conformidad con el Codigo de Procedimientos, a la
legislacion del Estado requirente.

3 Juzeado Federal de San Carlos de Bariloche. escrito del procurador fiscal federal Joree Bagur
Creta de fecha 12 de agosto de 1994,

* Elart. 118, CN establece: “Todos los juicios criminales ordinarios. que no se deriven del des-
pacho de acusacion concedido en la Cidmara de Diputados se terminardn por jurados. luego que se es-
tablezea en la Republica esta institucidn. La actuacion de estos juicios se hard en la misma provincia
donde se hubiera cometido el delito: pero cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacion. con-
trael Derecho de Gentes. el Congreso determinard por una ley especial el lugar en que haya de seguirse
el juicio™.
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Por su parte, la defensa argumenté que el juicio de extradicion violentaba los
principios constitucionales del debido proceso y de la defensa en juicio. Sostuvo
que el fiscal se encontraba obligado por instrucciones del procurador general a re-
querir la extradicion, y dependiendo el procurador del Poder Ejecutivo, no existi-
ria mdependencia en el ejercicio de las funciones del propio Poder Judicial.

Al respecto, el tiscal sostuvo que su intervencion conllevaba el garantizar
la decision tinal de la Corte Suprema en causas que por su indole eran suscep-
tibles de afectar las relaciones internacionales 3. St se denegaba la extradicion,
la Fiscalia estaba obligada a apelar para llegar a la Corte Suprema por la via or-
dinaria del art. 24, inc. 6°, ap. b), dec.-ley 1285/1938 ©.

La defensa tambi€én alego sobre la obediencia debida en razén de que
Priebke era un militar de baja graduacion que cumplia ordenes en tiempo de
guerra. Considero la defensa que este hecho fue corroborado respecto de otros
imputados en la sentencia recaida contra Herbert Kappler en 1948.

El fiscal atirmo que esa alegacion era ajena al procedimiento de extradi-
cion. Enefecto sostuvo que la defensa de obediencia debida correspondia inter-
ponerse frente al juzgador y por lo tanto no era materia a definirse dentro del
tramite de extradicion porel que no se esta juzgando sino asistiendo a la justicia
extranjera a incriminar al extraditable.

El fiscal agrego que en el caso de Priebke, el extraditable estaria asimismo
protegido por las salvaguardas de la Convencion de Roma de 19350 relativas al
derecho al debido proceso como una de las garantias basicas de la proteccion
de los derechos humanos en Europa 7.

En cuanto a otro de los argcumentos alegado por la defensa sobre la cosa
juzgada con fundamento en que el hecho por el que se reclama la extradicion
ya habia sido juzgado en Italia, el fiscal sostuvo que la circunstancia de que el
Tribunal Militar de Roma haya condenado a H. Kappler a cadena perpetua y
haya absuelto a otros imputados por la matanza de las Fosas Ardeatinas, no era
apta para que se rechazara la extradicion considerando que esa defensa debia
resolverse en sede judicial del Estado requirente. Aseguro que en el tramite de
extradicion debia stmplemente verificarse, entre otros hechos, la identidad de
la persona requerida, las formas extrinsecas de los documentos, el requisito de
la doble criminalidad del hecho imputado y s1 la pena era la correspondiente al
delito por el que se solicita la extradicion.

Sobre ¢l particular cita ¢l fiscal Fallos. 108:181: 137:116; 212:5: 291:195; 293:468.

O Ver, Fallos. 249:360: 282:259; 301:586. En Fallos, 311:1925 la Corte sostuvo a contrario que
el resguardo de los intereses referentes al orden publico y a la alectacion de las relaciones internacio-
nales en la extradicion pasiva. no le estd necesariamente conliado a clla por voluntad expresa de los
constituyentes.

" Verarts. 5.6 y 7. Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentalcs celebrada en Roma el 4 de noviembre de 1950, en VINUESA, R. E. (comp.). /ns-
trimentos internacionales de derechos humanos, Zavalia, Buenos Aires. 19806.
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En conclusion, para el fiscal los alegatos de la defensa estaban relaciona-
dos con el fondo del asunto y por lo tanto eran ajenos a la intervencion del juez
que entendia en el tramite de extradicion. Al respecto, el fiscal invoco la reite-
rada jurisprudencia de la Corte Suprema en la que se consideré que lo relativo
a la defensa de la cosa juzgada en un proceso de extradicion es improcedente
por no revestir éste el caracter de un verdadero juicto criminal y suconocimien-
to corresponde al juez territorial de la causa.

Es importante el destacar que el Gobierno de Italia invoco el Tratado de
Extradicion de 1987. La defensa argumento que debia aplicarse el Tratado de
Extradicion de 1886 sobre la base de que el principio de tipicidad exigia la apli-
cacion de la ley anterior al hecho que motivaba la solicitud de extradicion. Para
la defensa, los crimenes de gcuerra no estaban contemplados en ese Tratado, por
lo tanto el pedido de extradicion debia rechazarse.

Para el fiscal no eran de aplicacion los tratados de extradicion puesto que los
hechos en los que se basaba la solicitud debian ser calificados como crimenes de
auerra. Crimenes de guerra son para la Fiscalia, toda violacion a las leyes y cos-
tumbre de la guerra de conformidad con la IV Convencidon de La Haya de 1907.
La definicion descriptiva que utihiza el fiscal coincide con la definicion de cri-
menes de guerra contemplada en el Estatuto de Londres para el Tribunal Mili-
tar Internacional de Nuremberg 8. En consecuencia, la matanza de las Fosas Ar-
deatinas configuraba un crimen de guerra por tratarse del asesinato tanto de
poblacion civil de territorio ocupado como de militares prisioneros de guerra.

El Tribunal Militar de Roma que condeno por el mismo hecho a Kappler,
sostuvo y probo que se trataba de un crimen de guerraen violacion al Convenio
IV de La Haya sobre Guerra Terrestre y al Convenio de Prisioneros de Guerra
de Ginebrade 1929. Si bien se considerd que el atentado en la calle Rasella jus-
tificaba una accion de represalia, €sta no se conformé a las exigencias de las
normas consuetudinarias aplicables en razon de la desproporcion con que se
llevo a cabo y a la inexistencia de nexo entre ejecutados y partisanos sujetos a
represalia. Por estas razones, para la Fiscalia, la solicitud de extradicion se re-
feria a un crimen de guerra.

Alegé asimismo el fiscal que la doctrina, en aplicacion de la Clausula
Martens, considero a la matanza de las Fosas Ardeatinas como un acto viola-
torto de principios fundamentales de humanidad. Recordé que esa Clausula es-
taba incorporada en el Preambulo de la IV Convencion de La Hayade 1907 y
en el art. 48 de su Reglamento. Esta Clausula limita los efectos del principio de
que todo lo que no esta prohibido esta permitido al expresar como conductas
contrarias a derecho todas aquellas acciones u omisiones repudiadas por la con-
ciencia publica universal.

5 Ver, art. 6. inc. b), Estatuto de Londres de 1945 en Goering and Others, International Military
Tribunal. Nurembcerg. en International Law Reports. vol. 13, Cambridee University Press, ps. 203 y ss.



RAUL EMILIO VINUESA 317

En resumen, el fiscal de primera instancia argcumento que los crimenes de
guerra son delitos internactonales. La Constitucion Nacional en su art. 118 re-
cepta el principio universal de validez material de l1a ley penal al referirse a los
delitos cometidos fuera de los limites de la Nacion, contra el Derecho de Gen-
tes. Entiende que el derecho internacional consuetudinario se incorpora direc-
tamente al derecho terno. En este contexto hace referencia al Estatuto del Tri-
bunal Militar Internacional de Nuremberg y a las resoluciones de la Asamblea
General de la ONU, 3 (1) de 1946, 95 (I) de 1946,-170 (1I) de 1947, 25383 (XXIV)
de 1969, 2712 (XXV) de 1970, 2840 (XXVI de 1971, 3020 (XXVII) de 1972
y 3074 (XXVIII) de 1973. Asimismo hace referencia a la resolucion de la
Asamblea General 2391 (XXIII) del 26 de noviembre de 1968 por la que se re-
conocen como imprescriptibles los crimenes de guerra definidos en el Estatuto
del Tribunal Internacional de Nuremberg.

La Republica Argentina aprobo por ley 12.837 el Acta de Chapultepec *
como paso previo a su adhesion. Por ese Acta se obliga a los Estados Parte a
castigar o extraditar a los criminales de guerra '0. Estas obligaciones las hace
jugarel fiscal con las declaraciones interpretativas formuladas por la Reptiblica
Argentina al adherirse a los Protocolos de 1977 Adicionales a los cuatro Con-
venios de Ginebrade 1949 al establecer que las disposiciones referentes a com-
batientes no pueden ser interpretadas ““...como consagrando ningtn tipo de 1m-
punidad para los infractores a las normas del derecho internacional aplicables
en los contlictos armados que los sustraiga a la aplicacion del régimen de san-
ciones que corresponda en cada caso...” ', Es interesante observar como la po-
sicion de la Fiscalia se fundamenta en el contenido de declaraciones interpre-
tativas generadas para cumplir otros propositos vinculados con los alcances de
los Protocolos Adicionales I y 11 a los Convenios de Ginebra.

La Fiscalia hizo también referencia a la posicion de la Corte Suprema de
Justiciaenel caso “Bohne” 12 y en el caso “Schwammberger™ 13 al confirmar su
posicion sobre crimenes de guerra y de lesa humanidad reconociéndoles el ca-
racter de crimenes internacionales a los que no se debia aplicar el instituto de
la prescripcion 4.

L . . . .
? Acta Final de la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y la Paz firmada en
México el 8 de marzo de 1945.

'O Ver Acta de Chapultepec, Punto VI sobre Crimenes de Guerra.

T Ver el texto de lus declaraciones interpretativas formuladas por la Republica Argentina a los

Protocolos Adicionales de 1977 a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 en ley 23.379.
'2 Fallos. 265:217.
'3 Fallos. 315:256.

4 Caracterizacion de la eliminacion de enfermos mentales en forma masiva como un crimen de
lesa humanidad (caso “Bhome™) y la caracterizacion del traslado de judios a los campos de exterminio
como genocidio (caso “Schwammberger™).
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Parala Fiscalia tanto los crimenes de guerracomo la solidaridad en cuanto
a su persecucion, extradicion y castigo, estan regidos por la costumbre interna-
cional. La costumbre es una fuente autonoma de derecho. La fuente aplicable
es el derecho consuetudinario y no los tratados de extradicion que se refieren
a los delitos comunes.

Los tratados de extradicion al no referirse a los crimenes de guerra no los
excluyeron asumiendo que éstos estin regidos por el derecho internacional
consuetudinario. Enel caso del Tratado de 1886, el derecho consuetudinario se
desarrollo con posterioridad a su celebracion y en el caso del Tratado de 1987
la no-inclusion de los crimenes de guerra, de ninguna manera alteré el derecho
consuetudinario generado por ambos Estados en forma independiente de su
normativa penal mterna.

En cuanto al principio de legalidad, el fiscal, ante la posibilidad o no de
aplicar una ley posterior a los hechos por los que se solicitaba la extradicion,
considero que st bien los crimenes de guerra habian sido definidos en el Esta-
tuto de Londres de 1945 a proposito de la creacion de los Tribunales de Nurem-
berg, esos crimenes habian sido tipificados con anterioridad al estar plasmados
enel Convenio IV de La Haya de 1907. Sin embargo, el fiscal sostuvo erronea-
mente que el principio de nullun crimen no regia en el derecho internacional.
Cito el caso “Schwammberger™ para justificar la aplicacion general de princi-
p1os aceptados por la conciencia juridica comtn vinculando la juridicidad de la
legislacion postertor en el derecho natural. En este contexto consideramos que
la Fiscalia incurrid en un grave e innecesario error al confundir normas del de-
recho consuetudinario con el derecho natural.

En cuanto a la prescripcion de la accion, la defensa invoco lo establecido
por los tratados de extradicion entre la Argentina e Italia. La Fiscalia sostuvo
que estos tratados no son de aplicacion para la extradicion por crimenes de gue-
rra. Tampoco son de aplicacion el art. 62, Codigo Penal ni los arts. 600 y 601,
Codigo de Justicia Militar.

En consecuenciade la inexistencia de tratados de extradicion aplicables al
caso de crimenes de guerra, segun la arecumentacion de la Fiscalia, debera es-
tarse al derecho del Estado requirente que determina que el delito por el que se
pide la extradicion tiene una pena tal que lo hace imprescriptible. Los delitos a
los que se impone como pena una condena de por vida con trabajo forzado (er-
gastolo) no son prescriptibles en el derecho 1taliano. En cuanto a la prescrip-
cion en el derecho argentino, para el fiscal, no teniendo raigambre constitucio-
nal, depende de la voluntad del legislador y por lo tanto puede ser dejada de
lado por una norma de jerarquia superior, en este caso, por la costumbre inter-
nacional. La negativa a extraditar a Priebke implicaria la responsabilidad inter-
nacional del Estado cuando aquélla se fundamente en una norma de su derecho
interno que vulnere una norma del derecho internacional, de conformidad al
art. 27, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Esta asevera-
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cion de la Fiscalia provoca cierta confusion a lo sostenido por ella al aseverar
la observancia del Codigo de Procedimientos en Materia Penal que, a falta de
normas convencionales aplicables, delega la imprescriptibilidad o no de la ac-
c1on o de la pena a la aplicacion del derecho del Estado requirente, y no nece-
sartamente por aplicacion del derecho de gentes.

IV. FUNDAMENTOS PARA LA EXTRADICION SEGUN LA DECISION
DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA

Uno de los arcumentos basicos del juez de primera instancia ' para con-
ceder la extradicion de Priebke se relaciona con la jerarquia de los tratados so-
bre las leyes de la Nacion. Sostuvo el juez que a partir de la reforma de la Cons-
titucion de 1994 no puede invocarse la no-operatividad de un tratado por falta
de reglamentacion legislativa para no aplicarlo y dar lugar ast a la aplicacion
del derecho interno que esencialmente contradice al derecho expresado en un
tratado. En este contexto, la no-operatividad de los Protocolos de 1977 Adicio-
nales a los Convenios de Ginebra de 1949 no puede soslayar los derechos re-
conocidos en ¢stos. En este contexto, debe reconocerse la imprescriptibilidad
de las acciones que se imputan al extraditable a los efectos de que proceda su
extradicion. '

Cito el juez los casos “Bohne” 10y “Schwammberger™ 17 resueltos por la
Corte Suprema de Justicia en los que las extradiciones las pedia Alemania sin
existir tratado sobre la materia que vinculara al Estado requirente con el Estado
requerido. En esos casos, se aplicd el Codigo de Procedimientos Penal que per-
mitia el recurrir al mstituto de la prescripcion de conformidad con el derecho
del Estado requirente. Asi es que en ambos casos la Corte Suprema decidio en
conformidad con el principio de reciprocidad y con la practica uniforme de las
naciones en materia de extradicion. Segun el juez de la primera instancia, en el
primer caso se trataba de homicidio simple (“Bohne™) y en el secundo de ase-
stnato reiterado (“Schwammberger™) y no de crimenes contra la humanidad
como sostuvo la defensa.

A nuestroentender el juez de primera instancia incurre en un error respec-
to del encuadre que pretendio darle a los precedentes antes citados. En ambos
casos la Corte Suprema partio del presupuesto de laexistenciade crimenes con-
tra la humanidad a efectos de definir ambas extradiciones.

El juez sostuvo que el delito que se imputaba a Priebke era lisa y llana-
mente el de homicidio, por lo tanto no pudo mvocarse la calificacion de delito

'S Tribunal de Primera Instancia de la ciudad de San Carlos de Bariloche. sentencia de fecha 4 de

mayo de 1995.
16 vVer nota 12.
17 ver nota 13.
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militar o de guerra para que la conducta quedara excluida de las normas del tra-
tado de extradicion.

El juez de primera instancia considerd que era de aplicacion el Tratado de
Extradicion de 1886. En consecuencia, afirmo que el homicidio agravado esta-
ba tiptficado en ese Tratado. Se aparto asi del criterio de la Fiscalia y aplico con
fundamento en la reforma de la Constitucion de 1994 el art. 2, ley 23.379 apro-
batoria de los Protocolos Adicionales I y Il a los Convenios de Ginebra, por el
que quedaba expresada la voluntad del Estado argentino de oponerse a consa-
arar algan tipo de impunidad 8.

En cuanto a la detensa de la cosa juzgada, en razon de la existencia de una
sentencia del Tribunal Militar de Roma de 1948 por el que se habia condenado
a un individuo y absuelto a los otros imputados de rango inferior. el juez de pri-
mera mstancia, siguiendo los argumentos de la Fiscalia, entendio que estas ob-
jeciones era ajenas al proceso de extradicion.

Por otra parte, el juez no compartio la posicion del tiscal respecto de lano
aplicacion de los tratados de extradicion y su desplazamiento a favor de la apli-
cacion del art. 118 de la Constitucion. Sostuvo que no podia dejarse sin efecto
el Codigo de Procedimientos Penal n1laley 1612 en cuanto a que ¢€stos deter-
minan la aplicacidn prioritaria de los tratados de extradicion y, a falta de trata-
dos, la practica uniforme entre las naciones de conformidad con el principio de
reciprocidad. La determinacion de reciprocidad ante la inexistencia de tratado
fue considerada como una facultad privativa del Poder Ejecutivo.

Parael juez, el pedido de extradicion se referia a homicidio voluntario, por lo
tanto lo encuadro dentro del art. 6, Tratado de 1886 como delito extraditable en con-
formidad a la tipificacion del homicidio contemplada en el art. 79, Codigo Penal

En cuanto a la prescripcion de la accion penal considero el juez de primera
instanctaque esa institucion no ostentaba jerarquia constituctonal en el derecho
positivo argentino, sino meramente legal y por lo tanto su no aplicacion no
alectaba el principio del debido proceso 19. Se explayé sobre la jerarquia de los
tratados a partir tanto del caso.”Ekmekdjian™ 20 como de la reforma de la Cons-
titucion de 1994 para asegurar que la no aplicacion de un tratado implicaba su
denuncia afectandose de esta forma la responsabilidad internacional del Esta-
do. Luego se refirio a los protocolos de 1977 en relacion a la prescripcion de la
accion determinada por el Tratado de Extradicion de 1886. Hizo referencia al
art. 2, ley aprobatoria 23.379 que expresaba declaraciones interpretativas en
cuanto a los alcances del art. 44, incs. 2, 3 y 4, Protocolo I y cotejando el con-
tenido de esta norma con el capitulo X del Codigo Penal sobre prescripcion, de-

IS Elart. 2. ley 23.379, expresa declaraciones interpretativas a ser presentadas en el acto de depo-
sito del instrumento de adhesion a los arts. 43, 1nc. 1.y 44, incs. 1, 2, 3 y 4. Protocolo | y al art. 1. Pro-
tocolo 1.

19" Cité en apovo de su posicion lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia en Fallos, 211:1648.
10 “Ekmekdjian. Miguel Angel v. Sofovich. Gerardo™. 7 de julio de 1992, Fallos. 315:1494.
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cidio, de conformidad a la jerarquia de los tratados sobre las leyes, aplicar los
Protocolos.

En nuestra opinion, esta decision parte de un presupuesto falso puesto que
no se baso en la aplicacion de los Protocolos sino en la observancia de las de-
claraciones interpretativas a esos Protocolos que emanaban de una ley aproba-
toria y no de un tratado.

Stbienel art. 2, ley 23.379 expresa categéricamente la voluntad del Esta-
do argentino de aplicar los Protocolos en todos los casos de sancidn individual
que pudiera corresponder, descartando de plano algin tipo de exencidn de res-
ponsabilidad a favor de quienes violasen los Protocolos, debe recordarse que
las declaraciones interpretativas de la Argentina en su conjunto, respondieron
a intereses circunstanciales del Gobierno argentino influenciado por las posi-
ciones asumidas por los gobiernos de facto respecto de los alcances del Proto-
colo I frente a presuntas pretensiones de grupos armados irregulares (guerrille-
ros) y a laeventual extension de ciertos derechos a favor de esos grupos durante
conflictos armados internos (Protocolo 1I).

En conclusion, el juez de primera instancia concedid la extradicion soli-
citada encontrando que el delito por el que se requeria al extraditable, es decir
el homicidio multiple agravado, figuraba entre los delitos contemplados en el
Tratado de Extradicion aplicable entre la Republica Argentina e Italia, es decir
el Tratado de 1886 2!. En cuanto a la imprescriptibilidad de los delitos por los
que procedia la extradicion, el juez aplico los Protocolos Adicionales alegando
que los tratados programaticos, a partir de la reforma de la Constitucion Nacio-
nal, daban posibilidad al Poder Judicial de hacerlos operativos para un caso
particular en razén de que tenian jerarquia sobre leyes que contradecian sus
preceptos. Sostuvo asimismo que la Corte Suprema habia ya expresado que la
garantia constitucional de la defensa en juicio no requeria que se asegurase al
acusado la exencion de responsabilidad por el solo transcurso del tiempo 2.

V. FUNDAMENTOS PARA DENEGAR LA EXTRADICION SEGUN
LA CAMARA DE APELACIONES 23

Frente a la sentencia de primera instancia que hizo lugar a la extradicion,
la defensa presento recursos de apelacion y nulidad contra el fallo.

P, . » . ¢ L .l Ty " e .
= Considerd a contrario que en los casos “Bohne” y “Schwammberger”, no existia tratado con

Alemania por lo tanto se concedieron las extradiciones sobre la base de lareciprocidad y la practica ge-
neral de las naciones, reguldndose 1a prescripcion por el derecho del Estado requirente de conformidad

con ¢l Codigo de Procedimientos Penal argentino: conf. art. 655. inc. 5.

9.2, . . .
== Cito sobre el particular lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia en el caso de Fallos.

211:1684.

v, ; : o e ;
23 Cémara Federal de Apelaciones de General Roca, 23 de agosto de 1995, “Prierke, Erich
s/extradicion”.
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La solicitud de nulidad se fundé en el hecho de que durante la sustancia-
c10n del proceso en primera instancia no se comprobo que Priebke poseia la
condicion de refugiado de acuerdo con el dec. 231/1990.

Asimismo sostuvo la defensa que el pedido de extradicion habia sido for-
mulado por homicidio culposo de cinco personas fusiladas por error de conta-
bilidad y la extradiciéon se concedid por la muerte de 335 personas. Segtin la de-
fensa, esta afirmacion colocd a Priebke en situacion de indefension que
justificaba por si misma la nulidad absoluta del fallo.

La defensa sostuvo también que son de aplicacién al caso los tratados fir-
mados por la Republica Argentina con Italia sobre extradicion, es decir los Tra-
tados de 1886y 1987. Alegaron que la Convencidn de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969 vigente desde 1980 no era retroactiva, por lo tanto no
debia aplicacarse el Tratado de 1886 a pesar de que la defensa considerd como
relevante para el caso durante la primera instancia.

Para la defensa no eran tampoco de aplicacion los Protocolos de 1977 adicio-
nales a los Convenios de Ginebra, porque existia entre la Argentina e Italia tratados
especificos de extradicion que establecian que los delitos que se imputaban como
base de la extradicion no debian haber prescripto para el derecho del Estado requi-
rente o parael del Estado requerido. En resumen, como el pedido era por homicidio
y el homicidio prescribia a los quince anos, no era factible la extradicién en apli-
cacion de los tratados de extradicion entre los Estados involucrados.

El fiscal de Camara, por su parte, reiterd lo alegado por el fiscal en primera
instancia respecto de la no-aplicacion de los tratados de extradicion en razén de
que los hechos atribuidos a Priebke constituian crimenes de guerra. Los trata-
dos de extradicion sélo regulan delitos comunes por lo que la extradicién por
crimenes de guerra se encontraba regulada por el derecho internacional con-
suetudinario aplicable en funcidn al art. 118, CN 24,

En cuanto a la nulidad articulada respecto de la no-aplicacion del dec.
251/1990), la defensa constatd que el Ministerio de Relaciones Exteriores en
ninguna de sus comunicaciones con el Tribunal revelé si la persona requerida
poseia la condicion de refugiado conforme lo establece el art. 1 del dec.
251/1990; en consecuencia, dicha omision permite descalificar como acto ju-
risdiccional el fallo apelado.

Sobre el particular, el voto del Dr. Carlos A. Muller, al que se adhiere en
lineas generales el Dr. Pérez Petit 2° (en adelante referido como voto de la ma-

4 El fiscal expreso que “Acudiendo a las normas del derecho de gentes que se refiere el art. 118,
CN., aplicable a los crimenes de guerra como el que motiva este pedido de extradicién y que derivan
de la practica uniforme de las naciones y de convenciones multilaterales que son de aplicacion obliga-
toria para los Estados que forman la comunidad internacional no es posible acceder al requerimiento
efectuado por la defensa™: consid. 1.2, fs. 939.

75 . ) . .
= El voto del Dr. Pérez Petit coincide con el voto de Muller respecto de que el pedido de extra-
dicion se baso en la comision de delitos comunes. Rechaza la aplicacion de la definicion de crimenes
P
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yoria de la Camara), entendio que la omision del Ministerio debia interpretarse
como que la condici16n de refugiado o no refugiado se habia tenido en cuenta,
O que como no se encontraba dentro de esa categoria, se procedid sin mas tra-
mite a formular el pedido de extradicion. La mayoriareconocio la existencia de
una omision, pero presumio que el analisis de la situacion de Priebke como re-
fugiado o no, se habia tenido en cuenta 26.

En cuanto a la alegacion de la defensa sobre el hecho de que el tribunal de
primera instancia se habia excedido en ladefinicion de los términos en que que-
do trabada la /itis, la mayoria de la Cdmara cuestiond el que la defensa haya in-
troducido este tema en la alzada y en ocasion de expresar agravios. No habién-
dolo hecho durante el tramite sustanciado en primera instancia, la mayoria
rechazo el fundamento de esa aducida nulidad. En ese contexto, la mayoria de
la Camara también rechazo ese argumento en razén de que la solicitud de ex-
tradicion de Priebke fue requerida para juzgarlo con relacion al delito de par-
ticipacion en violencia con homicidio continuado y agravado por haber provo-
cado la muerte de 335 personas actuando en concurso con otras personas y
mediante el uso de armas de fuego 7.

Por otra parte, la mayoria de la Camara expreso que por nota verbal de la
Embajada de Italia a pedido del Ministerio de Gracia y Justicia de Italia se so-
licito el arresto provisorio en el marco del art. 15, Convencion sobre Extradi-
cion de 1987 por los delitos de concurso en violencia con homicidio agravado
y continuado por haber, en concurso con otros, causado a tiros de arma de fuego
la muerte de 335 personas.

LLa mayoria de la Camara tomo nota de que del examen de las actuaciones
en el juicio a Herbert Kappler y a otros militares alemanes se evidenciaban gra-
ves indicios de culpabilidad contra Priebke. Ante todos estos antecedentes, la

de guerra de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios de Ginebra de conformidad con las
declaraciones interpretativas realizadas por la Argentina al momento de adherirse a los protocolos (art.
2. ley 23.379). Opino que no resultaba posible considerar que no sc¢ habia operado la extincidn de la ac-
c10n penal por prescripcion. La solicitud de extradicion se basaba en el “reato™ delito de “participacion
en violencia con homicidio continuado y agravado. actuado en concurso con otras personas y mediante
el uso de armas de tiro™. Sostuvo que quedo claramente demostrado que el principio del nullun crimen
se acepto en los tratados que tipifican delitos internacionales sujetos a extradicion (genocidio. tortura),
incorporados con rango constitucional por el art. 75, inc. 22, CN.

16 g g ; ; . b i s

0 “Ello significa que si. por el contrario. dieron curso a la solicitud de extradicion. formulada por
la Republica de Italia, el ctudadano requerido no posee la condicion de refugiado™. voto del Dr. Muller,
consid. 2.1.

7" Lanota remitida por Interpol hace referencia a que juntamente con Herbert Kappler y otros mi-
litares alemanes ocasionaron la muerte de 3335 ciudadanos italianos, militares y civiles que no partici-
paban de las operaciones de guerra. voto del Dr. Muller. consid. 2.2. Por otra parte el encarcelamiento
cautelar se dicto por el delito de concurso en violencia con homicidio continuado y agravado, por haber
en fecha 24 de marzo de 1944, con otros. causado la muerte a 335 personas; idem ant. consid. 2.2.2. Asi-
mismo, el juez para las Investigaciones Preliminares del Tribunal Militar de Roma expreso que el re-
quertdo debe ser juzgado en orden al delito de concurso en violencia con homicidio continuado con
dano de ciudadanos italianos.
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mayoria reconocio que la solicitud de extradicion no se referia al homicidio
culposo de cinco personas, sino que para el tribunal requirente se referia a la
muerte de 335 ciudadanos italianos entre militares y civiles imputandose al re-
querido la participacion en violencia con homicidio continuado y agravado, ac-
tuando en concurso con otras personas y mediante el uso de armas de tiro.

En cuanto a lo alegado por la defensa sobre la falta de cumplimiento de la
audiencia prevista por el art. 41, Codigo Penal, la mayoria de la Camara reiterd
la doctrina de la Corte Suprema en cuanto a que el tramite de extradicion no im-
porta el conocimiento de las cuestiones de fondo en el proceso, n1 implica de-
cis1on alguna sobre la culpabilidad o inculpabilidad del individuo en los hechos
que dan lugar al reclamo. En este contexto la Corte Suprema sostuvo reiterada-
mente que no son admisibles en el tramite de extradicion aquellas defensas que
se vinculan con cuestiones que deberdn ser interpuestas en la causa que motiva
la solicitud y resueltas por la autoridad judicial extranjera con competencia 3.

Respecto de la aplicacion o no de la Convencion de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados y de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios
de Ginebra, la mayoria de la Camara afirmé que la ausencia de invocacion de
determinadas normas por las partes no impide al juzgador, siempre que respete
las bases tacticas de las cuestiones sometidas a su consideracion, a que aplique
correctamente el derecho y subsane toda posible imprecision legal. La doctrina
de la Corte Suprema es coherente en cuanto a que entre las potestades propias
de los tribunales de la causa, se halla la 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 principio procesal ittra curia novit
no implica para la mayoria de la Camara agravio constitucional 2.

En cuanto a la calificacion de los hechos por los que se requiere la extra-
dicion y frente a la posicion del fiscal que considerd que se trataba de crimenes
de guerra regulados por el derecho de gentes, la mayoria de la Camara, encon-
tro que el juez de primera instancia habia acertadamente resuelto que el reque-
rimiento era por homicidio, y que no correspondia por lo tanto al Estado reque-
rido caracterizar los hechos imputados como crimenes de guerra. La conducta
por la que se requirid la extradicion estaba contemplada en el tratado de extra-
dicion como materia de extradicion y al no apelar el fiscal, la calificacion de los
hechos materia de extradicion como homicidio, quedo firme. La mayoria de la
Camara expreso que la Corte Suprema habia sostenido al diferenciar entre los
procesos penales y la tramitacion de una extradicion pasiva, que esas diferen-
cias no pueden llevar a la conclusion de que el sujeto requerido no se encuentre
amparado por la garantia constitucional de la defensa en juicio, dentro de la

*8 Voto del Dr. Muller, consid. 2.3.
7 Consid. 2.4, Fallos, 297:485, 300:1074.
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cual se incluye la prohibicion de realizar caracterizaciones independientes de
las realizadas por el Estado requirente 0,

Asimismo la mayoria sostuvo que el propio Ministerio de Gracia y Justi-
cia del Estado requirente calificé al delito por el que se requeria la extradicién
como un reato (delito de derecho comun) al que se aplicaba el art. 6, Tratado
de Extradicionde 1987 que prevé la posibilidad de conceder la extradicion tam-
bién por delitos militares siempre y cuando ésos tengan uno equiparable en los
casos previstos por la legislacion penal ordinaria.

La mayoria de la Camara admiti6é que el Estado requirente consideraba
que el delito atribuido a efectos de la extradicion no prescribia por encontrarse
reprimido con cadena perpetua ( “ergastolo”). Considerd que el requirente ha-
bia hecho apreciaciones meramente personales al sostener la imprescriptibili-
dad de los crimenes de guerra, al mencionar la res. 3074 del 3 de diciembre de
1973 de la Asamblea General de las Naciones Unidas y al afirmar que, de las
pruebas recogidas, la conducta criminal de Priebke encuadraba dentro de cri-
menes contra la humanidad.

La Camara encontro que esas consideraciones de tipo general o politico no
habilitaban al juez del requerido a calificar el hecho como un crimen de guerra en
razon de que las resoluciones de la Asamblea General no son obligatorias 3!.

En segundo lugar, considero la mayoria de la Camara que el juzgador debia
sujetarse a la regla del “nullun crimen, nulla pena, sine lege”, cuya jerarquia fue
expresamente ratificada por la Republica Argentina cuando se adhiri6 al Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos el cual en virtud del art. 75, inc. 22, CN,
y en las condiciones de su vigencia, tiene jerarquia constitucional.

Debe recordarse que la Republica Argentina realizé una reserva a la parte
final del art. 15 de ese Pacto 32. La reserva Argentina se refiere a que la aplica-
cion del apartado segundo del art. 15, Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, debera estar sujeta al principio establecidoen el art. 18, CN. Al res-
pecto, la mayoria sostuvo que aun cuando fuera opinable si1 los crimenes de
guerra integran el catalogo de delitos del ordenamiento sustantivo vigente, “re-
sulta claro que no lo eran con anterioridad a los hechos atribuidos al extraditu-
rus, motivo por el que no es factible subsumir tales episodios, conriesgo de vul-
nerar el mencionado precepto constitucional, en dicha calificacion™ 33.

30 ED. 131-608. en voto del Dr. Muller. consid. 3.2.

31 Para avalar su posicion, la mayoria citd crréneamente a MONCAYO - VINUESA - GUTIERREZ
POSSE, Derecho internacional piiblico, t. 1, Zavalia, 1977, quienes en el mismo texto a su vez sostienen
que las resoluciones de la Asamblea General pueden. segin los casos, ser consideradas como prueba

de una costumbre internacional.

) .« e .
32 La segunda parte del art. 15, Pacto de Derechos Civiles y Politicos se refiere a que nada de lo

que el tratado dispone se opondrad al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que,
en el momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional.

33 Voto del Dr. Muller, consid. 3.2.
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En nuestra opinion, y teniendo en cuenta la existencia tanto de normas
convencionales como consuetudinarias que vinculan a la Republica Argentina
en materia de crimenes de guerra, la mayoria de la Cimara desconocié la vigen-
ciay los alcances de las normas del derecho internacional que tipificaron a los
crimenes de guerra como delitos punibles con anterioridad a la fecha en que se
cometieron los hechos que se le imputaban al extraditable. En este contexto, es
grave el haber 1gnorado el contenido y alcances de las normas expresadas en el
Convenio IV de La Haya de 1907, como asi también de las obligaciones asu-
midas por los Estados Parte del Acta de Chapultepec, y las definiciones del Es-
tatuto del Tribunal de Nuremberg respecto de crimenes de guerra, que crista-
lizaron el contenido de normas consuetudinarias precedentes.

En cuanto a las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das relativas a crimenes de guerra es evidente que las resoluciones de la Asam-
blea General no son obligatorias per se, pero sus contenidos relativos a crime-
nes de guerra son unaclara confirmacién de la existencia de una tipificacion de
los crimenes de guerra através de las practicas de los Estados, es decirde la cos-
tumbre internacional.

En este contexto es invalida la referencia que la mayoria de la Camara
hizo a la reserva que la Republica Argentina formulara a la segunda parte del
art. 15, Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966, en razon de que la tipi-
ficacion de los crimenes de guerra se encontraba ya incorporada al derecho in-
ternacional vinculante para la Argentina al momento de la comision de los he-
chos imputados al requerido en extradicion.

Cabe asimismo destacar que, coherente con la posicion que asumidé la ma-
yoria de la Camara respecto del delito por el que se solicito la extradicion, en
ningun momento hizo referenciaa que dicha solicitud fue encuadrada como ho-
micidio multiple agravado por haberse cometido durante un conflicto armado
Internacional, presupuesto este ultimo indispensable para configurar la tipolo-
gia de los crimenes de guerra.

Para la mayoria de la Camara tampoco fue posible, dentro de los términos
de la rogatoria, encuadrar los hechos imputados como genocidio toda vez que
en los procedimientos sobre extradicion las autoridades del Estado requerido
solo deben examinar el cumplimiento de los recaudos formales a mas de si el
tlicito por el cual se efectua el requerimiento se encuentra dentro de los delitos
que componen el Codigo Penal.

En cuanto al analisis del régimen legal aplicable, la mayoria de la Camara
se concentro en el tema de la prescripcion de la accion penal. El Tratado de
1880, en su art. 6 enumera al homicidio voluntario y al asesinato como infrac-
ciones por las cuales corresponde proceder a la extradicion. El Tratado de 1987
prescribe que la extradicion se admitird exclusivamente por los delitos puni-
bles, segtin las leyes de ambas partes entre los cuales figura en homicidio.
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En cuanto a la prescripcion, la mayoria de la Camara sostuvo que coinci-
dian ambos tratados en cuanto a que no correspondia la extradicion si de acuer-
do conlalegislacion del Estado requirente o requerido, laaccion penal o la pena
se encontraban prescriptas . Como para la Argentina el homicidio prescribe
alos 15 anos, st bien en Italia los delitos con penas que implican cadena perpe-
tua no prescriben, se daban los condicionamientos para considerar que el re-
querimiento no prosperase.

Tanto el juez de primera instancia como la defensa sostuvieron que el Tra-
tado de 1886 era el que regia el proceso de extradicion, con fundamento en que
ningun habitante de la Nacion podia ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso. Segtin la mayoria de la Camara, la reserva formu-
lada por la Argentina al art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos 3 dejo de lado la posibilidad de enjuiciar a culpables de actos u omi-
siones que en el momento de cometerse, fueran delictivos segtin los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional. Esto es un
arave error de la mayoria. La reserva formulada por la Argentina solamente re-
afirma la vigencia del art. 18 de la Constitucién, y no prejuzga sobre el conte-
nido de los actos u omisiones considerados como delictivos por el derecho in-
ternacional a una fecha critica determinada.

La mayoria encontro que eran compatibles los Protocolos de 1977 Adi-
cionales a los Convenios de Ginebra con la institucién de la prescripcion del
Codigo Penal. Descalifico a las declaraciones interpretativas efectuadas al mo-
mento de adherirse la Argentina a dichos protocolos al considerar que las de-
claraciones interpretativas difieren de las reservas en cuanto a sus efectos juri-
dicos. Es éste otro grave error en el que incurre la mayoria de la Cdmara en
cuanto a desconocer los alcances de la definicion de reservas contenida en la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que considera

3 Art. 8, Tratado de 1886 y art. 7. inc. b), Tratado de 1987.

33 Ver el instrumento de ratificacién del gobierno argentino del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y de su Protocolo Facultativo, aprobado por ley 23.313 de 1986 y promulgada por
dec. 673/1986...". Formulo la siguicnte reserva: “El Gobierno argentino manifiesta que la aplicacion
del apartado segundo del art. 15, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. debera estar su-
jeta al principio establecido en el art. 18 de nuestra Constitucion Nacional™. El art. 15, Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966 establece que: *1. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en
el momento de cometerse no fucran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondrd pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad
a lacomision del delito la ley dispone la imposicidn de una pena mds leve, el delincuente se beneficiara
de ello. 2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que. en ¢l momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios generales
del derecho reconocidos por la comunidad internacional”. El art. 18, CN expresa que: “Ningtin habi-
tante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni
juzgado por comisiones especiales. o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la
causa...”.
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como reservas a todas aquellas declaraciones que tengan por objeto dejar sin
efecto normas del tratado, cualquiera sea su denominacion .

La Argentina expreso al adherirse a los protocolos que los incs. 2, 3,y 4
del art. 44, Protocolo I de 1977 no pueden entenderse “como consagrando nin-
alin tipo de impunidad para los infractores del derecho internacional aplicables
a los conflictos armados, que los sustraiga a la aplicacion del régimen de san-
ciones que corresponda en cada caso”, ni “‘como favoreciendo especificamente
aquienes violan las normas cuyo objeto es la diferenciacion entre combatientes
y poblacion civil” y tampoco “como debilitando la observancia del principio
fundamental del derecho internacional de guerra que impone distinguir entre
combatientes y poblacion civil”. Atento al texto de las declaraciones interpre-
tativas de la Argentina es notorio que la mayoria de la Camara no se detuvo a
comprender los alcances de las reservas formuladas que evidentemente tendian
a limitar los alcances de los derechos de los grupos armados trregulares con-
templados por los arts. 43 y 44, Protocolo I.

En la sentencia de Primera Instancia se sostuvo que los protocolos prima-
ban sobre las normas del Codigo Penal sobre prescripcion. La mayoria de la
Camara determiné que los protocolos tienen una naturaleza totalmente distinta
de las que componen el ordenamiento represivo argentino. Sostuvo la mayoria
que los mismos protocolos en materia de asistencia mutua judicial penal pres-
criben la aplicacion de la ley de la Alta Parte contratante requerida. Asi es que
en el Protocolo I se expresa que *...l1as disposiciones de los parratos preceden-
tes no afectaran a las obligaciones que emanen de las disposiciones contenidas
en cualquier otro tratado de caricter bilateral o multilateral que rija o haya de
regir...” 7. En el caso de la Argentina el derecho aplicable es entonces, para la
mayoria de la Camara, el del Estado requerido que contempla la observancia de
los tratados de extradicion.

La mayoria no encontrd, en contradiccion con la sentencia de la Primera
Instancia que las normas de los protocolos, con sus declaraciones interpretati- -
vas, eran incompatibles con el Titulo X del Cédigo Penal y por lo tanto aquéllas
no prevalecian sobre €stas.

La mayoria de la Camara revoco la sentencia sobre la base de que la ac-
c16n prescribid y de que el principio basico del derecho penal aplicable se re-
lacionaba con la existencia de una previa definicion de conductas como delic-
tivas en resguardo del principio del nullun crimen nulla pena sine lege.

36 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. art. 2, “Términos empleados... d) Se
entiende por ‘reserva’ una declaracién unilateral, cualquiera que sea su enunciado o denominacion, he-
cha por un Estado al firmar. ratificar, aceptar o aprobar un tratado o adherirse a él, con objeto de excluir
o modificar los efectos juridicos de ciertas 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 mayoria hizo referencia a que el instituto de la extradicion no solo procu-
rabaasegurar larepresion de los delitos sino que tambié€n consagraba determinadas
carantias a los sujetos sometidos a procesos de extradicion. Por lo tanto se asegura
a toda persona requerida de extradicion el derecho a exponer los motivos por los
que considera improcedente su entrega. Esos motivos encuentran sustento en los
tratados de extradicion aplicables en cuanto a la calificacion del delito por el cual
es requerido el extraditable. En este sentido, la mayoria entendi6 que el delito por
el que se tramita la extradicion es el de homicidio y que de acuerdo con los tratados
bilaterales vigentes, al estar la accion prescripta, es improcedente la extradicion y
en consecuencia se revoco la sentencia de primera instancia 38,

Confirma su posicion la mayoria al afirmar que el art. 4, Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos consagra el principio del nullun crimen, por lo tanto
tampoco resulta posible asignar jerarquia a los protocolos respecto del Titulo
X del Codigo Penal 39. Considerd que tampoco colisionaba el Codigo Penal en
materia de prescripcion con la Convencion sobre Tortura en cuanto €sta deter-
mina la procedencia de la extradicion sujeta a reserva de las condiciones exi-
aidas por el derecho del Estado requerido. El hecho de no haber dado rango
constitucional a los protocolos significo, a entender de la mayoria, que no exis-
tia colision entre sus normas y las normas del derecho penal interno. En nuestra
opinion es éste otro grave error de la mayoria de la Camara puesto que en los
presupuestos antes referidos, no existe en principio colision normativa alguna
en razon de que los tratados de extradicion se integran a los tratados que inclu-
yen nuevas tipificaciones y viceversa.

En cuanto a la posibilidad de haber otorgado la extradicion de conformi-
dad al Tratado de extradicionde 1987 la mayoria afirmo que esta materiaquedo
firme en primera instancia. Sin embargo, de haberse aplicado como lo solicito
el Estado requirente se hubiese llegado a 1gual resultado en razén de que el tra-
tado de 1987 no realiza ningun tipo de distincion entre delitos comunes y de
cuerra o de lesa humanidad, pese a la existencia de innumerables pactos sobre
la materia. Cabe recordar que el art. 7, inc. b) del Tratado de 1987 recepta la
prescripcion de la accion o de la pena como una excepcion a la extradicion.

Finalmente se fundamenté el voto de la mayoria en la imposibilidad del
juzgador de completar la tarea del legislador y de efectuar interpretaciones ex-
tensivas en perjuicio del extraditable 40.

3 Invoca luego la mayorfa de la Cdmara un viejo fallo de la Corte Suprema en el que se establecid
que de acuerdo con el art. 8 del Tratado con Italia no procede Ia extradicion si la accion penal esta pres-
criptla. segun la ley del pais requirente o segun la ley argentina. Fallos, 109:214. La Corte Suprema sos-
tuvo en el caso “Ventura. Giovanni Battista” que es necesario respetar los tratados de extradicion que
establecen las condiciones bajo las cuales se otorgard ayuda: Fallos, 311:1925.

9" Voto del Dr. Muller, consid. 3.6.

90 Agrega la mayoria que de acuerdo con la Corte Suprema “no es posible sobre la base de prin-
cipios de equidad. conciencia o intima conviccion completar los vacios normativos porque esa tarea
compete, exclusivamente al legislador...”. consid. 3.7, ver, Fallos, 302:973:304:1007, 1733:; 305:338.
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LLa Camara por sentencia del 23 de agosto de 1995 revocd, por mayoria,
el fallo de primera instancia que habia concedido la extradicion solicitada por
el gobierno de Italia.

Por nuestra parte consideramos que los critertos adoptados por la mayoria no
le posibilito el reconocer la existencia de una costumbre internacional vinculante
para la Argentina al momento de la comision de los hechos imputados al extradi-
table. Tampoco reconoci6 la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra como
expresion de la evolucion del derecho consuetudinario internacional. Desconocid
asimismo el complejo contenido de la solicitud de extradicion, limitandose a rea-
lizar una interpretacion parcial y no abarcativa de las circunstancias relativas al
estado de guerra que indefectiblemente condicionaron la caracterizacién del
tipo delictivo descripto en esa solicitud como crimenes de guerra.

V1. FUNDAMENTOS DE LA DISIDENCIA PARCIAL A LA SENTENCIA
DE LA CAMARA DE APELACIONES

El Dr. Miguel Angel Vilar, tercer integrante de la Cdmara Federal de Ape-
laciones de General Roca, coincidid en su voto con los fundamentos del voto de
Dr. Muller en cuanto a las causales de nulidad pero disintié en cuanto al resto del
pronunciamiento del preopinante. Sobre el tema de s1 el pronunciamiento no debe
ser moditicado en disfavordel inculpado, ello no impediria segtinel Dr. Vilaraque
la Camara confirme el fallo de primera instancia, aunque lo haga con funda-
mentos distintos a los empleados en dicha sentencia. Al respecto el Dr. Vilar re-
cordo que la Corte Suprema habia sostenido que siempre que se mantenga den-
tro del mismo sustento factico, la calificacion hecha sobre la base de un pedido
de extradicion puede ser diferente a la efectuada en primera instancia +1.

En cuanto al delito por el que se solicitaba la extradicion, el Dr. Vilar sostuvo
que a Priebke se lo acusaba por crimenes de guerra. Entendio que los crimenes
de guerra se distinguen de los crimenes comunes porque se realizan durante un
conflicto armado y bajo condiciones que acrecientan la responsabilidad de
quienes los cometen. Por lo tanto los crimenes de guerra no pueden ser apre-
ciados bajo la optica del derecho comun. Afirmé el Dr. Vilar que el crimen de
guerra esta fuera de la ley positivay pertenece al ambito del derecho natural.
Sostuvo que en la decision judicial no puede estar ausente todo aquello que
hace a la convivencia social, ni la justicia como valor. La Constitucion Na-
cional consagra estos principios en su preambulo al promover el bienestar ge-

1 Los tribunales penales de apelacion “no se encuentran sujetos a la calificacion que, de los he-

chos de la causa, hayan hecho las partes o los jueces inferiores, ya que su jurisdiccion sélo encuentra
Iimites 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 la justicia, que deben considerarse como clausulas operativas
de la Constitucion. Estos valores son preexistentes a la ley positiva ya que hacen
a la esencia del derecho natural y se plasman en convenios, resoluciones y normas
del derecho consuetudinario. El Dr. Vilar reconocid el haber tomado en conside-
racion la “teoria trioldgica” del Dr. Goldshmidt a efectos de fundamentar su po-
s1c1on +2.

En este contexto el Dr. Vilar recalcé que no tenia sentido el hacer preva-
lecer el principio de nullun crimen que pertenece a los ordenamientos internos
pero no al derecho internacional. Tampoco podia entenderse que los crimenes
de guerra fueran prescriptibles, si se tiene en cuenta que dicho instituto es pri-
vativo del derecho interno.

A nuestro entender, son estos errores conceptuales graves a efectos de
fundamentar su voto tanto en el derecho natural como 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 la extradicion es un acto de asisten-
cia juridica iternacional que se 1dentifica con un servicio o esquema de coo-
peracion judicial. Los tratados de extradicion sélo se refieren a delitos del de-
recho comun, por lo tanto no son de aplicacion respecto de los crimenes de
guerra. Por lo tanto debe resolverse la extradicion por crimenes de guerra en
conformidad con el derecho de gentes y con la costumbre internacional. La cos-
tumbre es una fuente autonoma y se manifiesta en normas vinculantes como el
Acta de Chapultepec por el que la Argentina se obligd a que los responsables
de crimenes de guerra sean entregados a los efectos de ser juzgados #3.

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

El caso Priebke llega a la Corte Suprema en virtud del recurso ordinario
de apelaciones interpuesto por el fiscal de la Camara Federal de Apelaciones de
la Provincia de Rio Negro.

Los criter1os definidos por el procurador general para fundamentar la extra-
dicion de Priebke no son seguidos por la mayoria de la Corte Suprema en su sen-
tencia del 2 de noviembre de 1995 +. La decision de la mayoria provoco disiden-
cias y votos separados que expresan opiniones claramente irreconciliables.

2 - . ", . ’
42 ElDr. Vilar cita en su voto a GOLDSHMIDT. W., ntroduccion filosofica del derecho. Depalma.
Buecnos Atres. 1981, p. 513.

43 Conf. caso “Bohne”, Fallos, 265:217 y “Schwammberger”, Fallos. 315:256. “La extradicion
es un acto de contribucion a la justicia™, del voto de Vilar (in fine).

H Fallos, 318:2148, 2 de noviembre de 1995.
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1. Dictamen del procurador general de la Nacion

El procurador general en su Dictamen 45 califica los hechos imputados a
Priebke en el pedido de extradicion como crimenes de guerra. Parte de la defi-
nicion de crimen de guerra utilizada por los Tribunales de Nuremberg al sos-
tener que un crimen de guerra es aquel que se comete en violacion de las leyes
o costumbre de la guerra. El asesinato de poblaciones civiles en los territorios
ocupados, el asesinato de prisioneros de guerra y la matanza de rehenes son cri-
menes de guerra en conformidad con el Estatuto del Tribunal Militar Interna-
cional de Nuremberg 4. Los crimenes de guerra son crimenes cometidos contra
la humanidad y regulados por el derecho internacional. Por lo tanto, los hechos
que motivan el pedido de extradicion encuadran en la universalmente aceptada
definicion de crimenes contra la humanidad.

El procurador hace luego referencia al criterio sostenido en casos anterio-
res por la Corte Suprema por el cual no resulta 6bice para el encuadramiento ju-
ridico que efectua el Estado requerido, el nomen juris adoptado por el requiren-
te en razon de que la calificacion de los hechos no es abstracta sino que depende
de un hecho concreto circunstanciado en el tiempo y en el espacio +7.

Por su parte la defensa del extraditable asumid que los crimenes de lesa
humanidad eran imprescriptibles. En este sentido justificé la extradicion de
Schwammberger en el hecho de que el pedido de extradicidn se fundamentd en
la imputacion de crimenes contra la humanidad a diferencia de lo que acontecid
con el pedido de extradicion de Priebke que no involucrd a esos crimenes en la
caracterizacion del delito motivo de la solicitud de extradicion.

En el razonamiento del procurador todo crimen de lesa humanidad, como
lo son los crimenes de guerra, involucra al principio de inexorabilidad en su
juzgamiento, del que se deriva el de imprescriptibilidad. Por tal motivo, consi-
dero que no eran de aplicacion los tratados de extradicion que no contemplaban
el supuesto de los crimenes de guerra que estaban regulados por otros princi-
p1os del derecho no convencional del derecho de gentes.

El procurador invoco los argumentos sostenidos por el juez tederal de Ba-
riloche para conceder la extradicion. En esa sentencia, el juez sostuvo la supre-
maciade laley 23.379, aprobatoria de los Protocolos de 1977 Adicionales a los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949, respecto de las disposiciones del Codigo
Penal referidas a la prescripcion de la accion 48,

+ Fallos, 318:2148. 2 de noviembre de 1995, dictamen del procurador Angel Nicolds Agiicro
[turbe, 31 de agosto de 1993.

4 Ver Titulo 1. art. 6. inc. b). Estatuto del Tribunal Militar de Nuremberg: Considerando II, Dic-
tamen del Sr. procurador.

47 Conf. Fallos. 297:485. 300:1074.
B Ver, Titulo X, Libro Primero del Codigo Penal.



RAUL EMILIO VINUESA 333

Asi es que, el art. 2 de la 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 armados, que los sustraiga a la apli-
cacion del régimen de sanciones que corresponda en cada caso; b) como favore-
ciendo especificamente a quienes violan las normas cuyo objeto es la diferencia-
cidén entre combatientes y poblacion civil; ¢) como debilitando la observancia
del principio fundamental del derecho internacional de guerra que impone dis-
tinguir entre combatientes y poblacion civil con el propdsito prioritario de pro-
teger a esta tltima.

Como ya fuera discutido, la antedicha declaracion interpretativa se limita
a los alcances del art. 44, Protocolo I que se refiere: al mantenimiento del es-
tatuto de combatiente y de prisionero de guerra aun a favor de aquellos que ha-
yan violado las normas de derecho internacional aplicables a los contlictos ar-
mados (inc. 2); a la obligacion de distinguirse de la poblacién civil en el curso
de un ataque o de una operacion militar preparatoria de un ataque (inc. 3); y a
la continuacidn, aun frente a la pérdida del estatuto de prisionero de guerra, de
la proteccion equivalente a la otorgada a los prisioneros de guerra (inc. 4).

En nuestra opinion consideramos que las declaraciones interpretativas
expresadas en la ley aprobatoria de los protocolos adicionales, no adquieren la
jerarquia que la reforma de la Constitucion le otorga a los tratados internacio-
nales. Por otra parte, si estas declaraciones interpretativas fueran consideradas
como reservas a los protocolos adicionales, al incluirse éstas en la manifesta-
cion del consentimiento del Estado argentino en obligarse por esos protocolos,
los alcances de esas declaraciones o reservas quedarian limitados de todas ma-
neras a los objetivos perseguidos en esas declaraciones o reservas. Esos obje-
tivos se identifican con el interés de limitar o restringir potenciales abusos de
la invocacion del estatuto del combatiente o del prisionero de guerra, situacio-
nes ambas fuera de contexto en el presente caso de extradicion.

Debe recordarse que la Republica Argentina se adhiri6 a los Protocolos
Adicionales de 1977, recién en 1986. En este contexto la aplicacion de sus nor-
mas o de las reservas a sus normas a hechos acontecidos en 1944 debi10 inexo-
rablemente relacionarse con el contenido de normas consuetudinarias vigentes
en esa época y codificadas en los Protocolos. Por lo tanto, la invocacion lisa y
[lana de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios de Ginebra de

1949 a hechos acontecidos en 1944 es, en principio, cuestionable.

2. Fundamentos de la mayoria

La Corte Suprema por sentencia del 2 de noviembre de 1993, revoco la
sentencia apelada e hizo lugar a la solicitud de Extradici6n de Erich Priebke por
la muerte de trescientas treinta y cinco personas.
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En sus tundamentos, la Corte Suprema sostuvo que el hecho de haber
dado muerte a setenta y cinco judios de entre los trescientos treinta y cinco
muertos, configura prima facie y ante las particulares circunstancias del caso,
delito de genocidio 2. Asume la Corte Suprema que, frente a la indole de tal ca-
lificacion (genocidio), el pais requirente ha solicitado la extradicion sin perjui-
c10 de que los tribunales del lugar en donde se ha cometido el delito, juzguen
en definitiva sobre su naturaleza 30,

Esta afirmacion posibilitaria al Estado requirente el redefinir la naturaleza
del delito porel que se solicito laextradicidn, ala vez que le permitiria redefinir
aun la naturaleza del delito por el que se concedio la extradicion.

Agrega luego la Corte que la calificacion de los delitos contra la humanidad
no depende de la voluntad de los Estados requirente o requerido en el proceso de
extradicion sino de los principios de ius cogens del derecho internacional 3!,

En nuestra opinion esta aseveracion de la Corte es sorprendente puesto
que no define cudl es el contenido de la norma de ius cogens que invocd para
calificar los hechos imputados como delitos contra la humanidad.

L.aCorte concluyo que los delitos contra la humanidad no prescriben y por
lo tanto corresponde hacer lugar a la extradicion solicitada 32.

La Corte en sus fundamentos califico la muerte de setenta y cinco judios
en las Fosas Ardeatinas como delito de genocidio. Es posible presumir que la
Corte al sostener que la calificacion de los delitos contra la humanidad no de-
pende de la voluntad de los Estados requerido o requirente, asume que el geno-
cidio es un delito contra la humanidad, para luego concluir que “no hay pres-
cripcion de los delitos de esa laya” 53. La l6gica que se pretende intuir en el
razonamiento de la Corte choca con la decision de extraditar por la muerte de
trescientos treinta y cinco personas, cuando la Corte solo constata la configu-
racion del delito de genocidio contra setenta y cinco judios.

Es evidente que la mayoria de la Corte intenta evitar la calificacion de los
hechos imputados a Pricbke como crimenes de guerra. Tal vez en forma in-
consciente dejo la Corte en sus consids. 3° y 4° la posibilidad para que el tribu-
nal requ:.ente, independientemente de haberse fundado la extradicion en la
presuncion de la comision del delito de genocidio, califique las conductas 1m-
putadas a Pri=bke como crimenes de guerra. Recobra asi importancia lo expre-
sado por la Corte en cuanto a que la calificacion de los delitos contra la huma-
nidad no depende de la voluntad de los Estados requirente o requerido en el

i -
*7 Ver. consid. 2°.

U Conf. arts. 75. inc. 22. y 118, CN yarts. II, IT1. V, VI y VII. Convencion para la prevencion y
la sancion del delito de genocidio. consid. 3°,
U Consid. 4°.

5 L
= Verconsid. S

0

—

Ver consids. 4° y 3°.
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proceso de extradicion sino de los principios de ius cogens 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 crimenes de guerra
que se subsumen dentro de los crimenes de lesa humanidad segun como enten-
diere el Estado requirente el contenido de una norma definida por la Corte Su-
prema argentina como de ius cogens.

‘3. Primera variante sobre lo decidido por la mayoria:
Posicion asumida por dos jueces de la Corte

Los doctores Julio Nazareno y Eduardo Moliné O"Connor, en sus respec-
tivas condiciones de presidente y vicepresidente de la Corte sostuvieron que el
Tratado de Extradicion de 1987 entre la Argentina e Italia era de aplicacion en
la tramitacion 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 la vigencia de normas del derecho internacional consuetudi-
nario relativas a la definicion de crimenes de guerra y crimenes de lesa huma-
nidad. Sin embargo llegan a la conclusion de que no existe una norma general
del derecho internacional consuetudinario, oponible a toda la comunidad inter-
nacional que determine la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra.

En realidad Nazareno y Moliné O’Connor debieron precisar st la impres-
criptibilidad de los crimenes de guerra era, como norma consuetudinaria, opo-
nible a la Republica Argentina independientemente de que esa norma fuera
oponible o no a toda la comunidad internacional en su conjunto.

A esos efectos debieron basarse en las actitudes del Estado argentino, es
decir en sus actos concluyentes tendientes a receptar la imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra. En este contexto, llaman sin embargo la atencion sobre
el hecho de que si bien la Argentina no ha manifestado ain su consentimiento
en obligarse por la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerray Lesa Humanidad de 1968, consideran que no pude soslayarse el hecho
de que las dos Camaras del Congreso Nacional hayan sancionado la ley que
aprueba dicha Convencion. Son a nuestro entender estos hechos que deben
computarse como actos concluyentes de los 6rganos del Estado relevantes en
la determinacidn de pricticas conducentes a la formulacidn o aceptacion de
normas consuetudinarias internacionales 34,

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

>* Ver consid. 77 del voto de los Dres. Nazareno y Moliné O’ Connor.
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que motivan el pedido de extradicion puesto que entre los derechos inaliena-
bles reconocidos por la comunidad internacional se encuentran la prohibiciéon
del genocidio, el principio de no-discriminacion racial y los crimenes de lesa
humanidad. Reconocen a estas normas el caracter de ius cogens sin detenerse
a analizar o describir la practica internacional de los Estados en la que supues-
tamente basan su conclusion.

Nazareno y Moliné O’Connor simplemente sostienen que las conductas
imputadas a Priebke encuadran dentro de las caracteristicas tipicas de los cri-
menes contra la humanidad cometidos contra poblacidn civil y prisioneros de
guerra durante un conflicto armado.

Al reconocer que la represion de los crimenes contra la humanidad deriva
de principios de ius cogens del derecho internacional, concluyen que esos de-
litos son imprescriptibles y por lo tanto corresponde hacer lugar a laextradicion
solicitada 3.

Nazareno y Moliné O’Connor, en su voto separado reafirman el contexto
politico del voto de la mayoria al redefinir a los crimenes de guerra imputados
a Priebke como crimenes contra la humanidad. Como estos tltimos atentan
contra principios derivados del ius cogens internacional, son imprescriptibles.
Es ésta una manera eliptica paraevitar el aceptar que los crimenes de guerra son
imprescriptibles per se, sino a través de su i1dentificaciéon con los crimenes de
lesa humanidad. Tal vez la justificacion del voto separado pero concurrente con
la mayoria es para avalar la 1dea de que los crimenes de guerra al asimilarse a
los crimenes contra la humanidad, son imprescriptibles. Es ésta una posicion
distinta a la sostenida en el fallo de la Corte respecto de que la extradicion pro-
cede en razon de que las conductas imputadas a Priebke encuadran dentro de la
tipologia del genocidio, que a su vez es reconocido como un crimen contra la
humanidad.

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

El Dr. Gustavo Bossert sostuvo por su parte que los hechos invocados
como fundamento para la extradicion encuadran dentro de la definicidn de cri-
menes de guerra contemplados por el derecho de gentes. Esa calificacion legal
de los hechos para el ordenamiento juridico argentino se incluye dentro de los
términos del Tratado de Extradicion entre la Argentina e Italia de 1987.

33 “Ep las condiciones descriptas, los crimenes de guerra cuya perpetracion se imputa a Priebke,
configuran delitos contra la humanidad integrados con elementos de genocidio. Esta calificacion ex-
plica que ¢l pais requirente haya procedido a solicitar la extradicidn, sin perjuicio del juzgamiento de-
finitivo incluso sobre la naturaleza del delito por los tribunales del lugar donde se ha cometido” (consid.
75).
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Para Italia la accion penal relativa al delito imputado a Priebke no estaba
prescripta en razon de que por su derecho interno correspondia aplicar la pena
de “ergastolo” (perpetua) declarada imprescriptible. El problema que resta de-
finir es el de s1 la accion penal esta prescripta para el derecho argentino.

Bossert sostiene que n1 los Convenios de Ginebra de 1949 ni sus Protoco-
los Adicionales contienen normas especificas sobre el particular. Por su parte,
el Codigo Penal y el Codigo de Justicia Militar argentino no contemplan en
toda su dimension los hechos por los que Priebke es requerido. Por lo tanto,
Bossert recurre al derecho internacional consuetudinario y a los principios ge-
nerales del derecho internacional que al formar parte del derecho interno argen-
tino, las considera como fuentes validas para la constatacion de la existencia de
normas aplicables a la extradicion por crimenes de guerra.

Llega a la conclusion de que los crimenes de guerra son imprescriptibles
como consecuencia del desarrollo del derecho internacional consuetudinario
desde fines del siglo XIX. Menciona la definicion de crimenes de guerra del
Convenio IV de La Haya sobre la guerra terrestre y la sistematizacion realizada
por el Estatuto del tribunal militar internacional de Nuremberg. Esas normas
consuetudinarias se fueron cristalizando en distintas resoluciones de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas y finalmente se plasmaron en la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad
de 1968. Esta ultitma Convencion es codificadora del derecho preexistente, por
lo tanto la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra no es consecuencia de
su adopcion sino de la evolucidon de una norma consuetudinaria anterior en el
tiempo a su entrada en vigor.

En cuanto a la actitud asumida por la Republica Argentina al abstenerse de
votar al momento de la adopcion de esa Convencionen el seno de la Asamblea Ge-
neral, Bossert sostuvo que la Argentina no adoptd nunca una posicion contraria a
esanormay que aun mas, el Congreso de la 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 obligacion que asumio a través del Capitulo relativo a la persecucion y con-
dena de los criminales de guerra del Acta Final de la Conferencia Interameri-
cana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz de Chapultepec 3°.

Bossert consideré acertadamente a nuestro entender, que la Argentina con
anterioridad a la fecha de los hechos que se le imputan al extraditado, ya habia
prestado su aquiescencia y por lo tanto estaba obligada por la norma del dere-
cho internacional que definia la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra.

Una clara expresion dzl argumento esgrimido por Bossert se destila de su
afirmacion relativa a “...que a la luz de estos antecedentes cabe concluir que en

20 Ver dec. 6945/1945.
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la practica de la Republica Argentina basada en su conocimiento del deber con-
tenido en las directivas impartidas por la Asamblea General, importd una inne-
gable contribucion al desarrollo de una costumbre internacional a favor de la
imprescriptibilidad™ 37, Esta presuncion no aparece desvirtuada por el hecho de
que la Argentina se abstuviera de votar la Convencion sobre Imprescriptibili-
dad de los Crimenes de Guerra dado que *“...en el orden interno ni en el inter-
nacional adopto una conducta contraria a la del desarrollo progresivo a favor de
la imprescriptibilidad”™ 38.

En este sentido Bossert independiza los alcances de los crimenes de gue-
rra en el derecho internacional de los alcances y efectos de los crimenes de lesa
humanidad. Nazareno y Moliné O’Connor parten de la base de que los hechos
por los que se reclama la extradicion de Priebke, constituyen crimenes de lesa
humanidad pero no avanzan en cuanto a distinguirlos de los crimenes de guerra
sino que los 1dentifican a los efectos de poder considerarlos como imprescrip-
tibles. Por su lado, Bossert se aparta sustancialmente del trauma que genera en
la mayoria de los miembros de la Corte el reconocer que los crimenes de guerra
son, para la Republica Argentina, imprescriptibles.

En el caso de especie, Bossert sostuvo que s1 bien los atentados contra la
vida se encuentran principalmente contemplados en el Codigo Penal y el Co-
digo de Justicia Militar, esta sistematizacion no es excluyente de otras figuras
penales que protegen el bien juridico de la vida en circunstancias vinculadas a
conflictos armados. En esas situaciones son relevantes normas provenientes de
tratados internacionales que vinculan a la Republica Argentina como son los
Convenios de Ginebrade 1949 (arts. 129y 130, ConvenioIll y 146y 147, Con-
venio 1V); sus Protocolos Adicionales de 1977 (arts. 72, 75, 85, ap. 5 —infrac-
ciones graves— del Protocolo I) y el Convenio para la Prevencion y Sancidn
del Delito de Genocidio.

Sobre el particular, Bossert expreso que “Sin embargo toda vez que la ca-
lificacion como ‘crimen de guerra’ abarca la totalidad de atentados contra la
vida por la que fue pedida la presente extradicion, deviene innecesario exami-
nar la entrega a la luz de aquel encuadre legal y, en consecuencia, el Tribunal
adopta —al solo efecto de determinar la viabilidad del pedido de cooperacion
internacional— la calificacion de ‘delito internacional’ o ‘delito contra el derecho
de gentes’: especificamente ‘crimen de guerra’ sin perjuicio de la concurrencia
antes mencionada” .

Para Bossert, la tipica descripcion de crimenes de guerra contenida en ins-
trumentos internacionales no establece la naturaleza de la pena n1 su monto. A

°T" Voto del Dr. Bossert, consid. 89.
>% Consid. 91.
°? Voto del Dr. Bossert. consid. 27.
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esto se suma el hecho de que el legislador nacional no haya 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 extradicion toda vez que esos procedimientos no tienen por ob-
jetivo determinar la culpabilidad del requerido sino solo establecer si su dere-
cho a permanecer en el pais debe ceder ante la solicitud de cooperacion inter-
nacional 60,

Por lo tanto, el alcance valido que cabe asignar a la exigencia de pena mi-
nima prescripta porel art. 2, Tratado de Extradicion de 1987 —pena minima de
dos anos privativa de la libertad— es el de fijar un umbral minimo por debajo
del cual los Estados Parte carecen de interés, en razon de la escasa gravedad de
los delitos asi sancionados, como para activar los mecanismos de la extradi-
cion ¢!, De esta forma, segin Bossert, se sustituyo el criterio de la enunciacion
taxativa de los delitos extraditables —contenida en el Tratado de 1886— como
un desarrollo progresivo de los principios que rigen la cooperacion internacio-
nal en materia penal a efectos de precisar los delitos sujetos a extradicion 62, En
este contexto, concluye Bossert, deben incluirse los delitos contra el derecho de
gentes (en el caso de especie, los crimenes de guerra) entre aquellos conside-
rados por los tratados de extradicion como extraditables.

S. Los fundamentos de las disidencias

5.1. Primera variante

Para los doctores Belluscio y Levene (h) los delitos imputados a Priebke
eran “obviamente™ homicidios y por lo tanto el plazo para la prescripcion de la
accion se habia cumplido en exceso ¢3. Los disidentes consideraron como “pro-
miscua’ la calificacion que hizo el procurador general respecto de los hechos
que motivaban la solicitud de extradicion como delitos de lesa humanidad y cri-
menes de guerra.

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

Simplemente hacen referenciaal art. 51 parag. 6, Protocolo Ide 1977 Adi-
cional a los Convenios de Ginebra de 1949 para expresar que las represalias
prohibidas son crimenes de guerra. Pero no existiendo una norma convencional
que establezca una pena aesos crimenes, niexistiendo normas internas en el de-

60 voto del Dr. Bossert. consid. 56.

61 La intencién es “...excluir 1a posibilidad de reclamos para aquellos delitos de menor gravedad

que no justifican tramites internacionales de este tipo”, Fallos, 300:996).
52 Voto del Dr. Bossert, consid. 59.
53 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 la reservada parael
homicidio, o que regule el cardcter prescriptible o no de la accidn o de la pena,
consideraron que debia rechazarse el pedido de extradicidn.

Por otra parte, sostuvieron los disidentes que si fueran considerados los
hechos imputados como crimenes de lesa humanidad, seria atin mas dificil ase-
gurar la existencia de una pena o su caracter de imprescriptible, invocando
principios indefinidos supuestamente derivados del derecho de gentes 6+. Ava-
lan finalmente su posicion mencionando que la Convencidn sobre Imprescrip-
tibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad, no habia entrado atn
en vigor para la Republica Argentina. Los disidentes desconocen una vez mas
la existencia de la costumbre como fuente generadora de obligaciones para los
Estados al ignorar las practicas reiteradas de Estados que cristalizaron una nor-
ma positiva de derecho internacional cuyo contenido coincide con el contenido
de una convencion que en este sentido adquiere el caracter de codificadora del
derecho consuetudinario preexistente. En nuestra opinidn, la actitud del Estado
argentino frente al proceso de gestacion de esa norma desde 1907 en adelante,
ha comprometido su aquiescencia y por lo tanto su responsabilidad internacio-
nal respecto de su observancia.

Belluscio y Levene (h) finalmente sostuvieron que el principio del nulla
poena sine lege no puede dejarse de lado mediante una construccion basada en
un derecho consuetudinario que no se evidencia como imperativo. Lo grave de
esta afirmacion es que se fundamenta en la ignorancia de los efectos y alcances
de las normas consuetudinarias internacionales que vinculan a la Argentina. S
al decir de los disidentes, “muchos siglos de sangre y dolor ha costado a la hu-
manidad el reconocimiento de principios como el de nulla poena sine lege’, no
deja de tener un sentido cinicamente peyorativo el considerar—como lo expre-
san los mismos disidentes— que dejar de lado este principio “...implicaria mar-
char a contramano de la civilizacidn, sujetando la proteccion de la libertad per-
sonal de aquel cuya conducta no puede ser encuadrada en la ley previa al
arbitrio de una seudo interpretacion que puede llevar a excesos insospecha-
dos™ 65, La distorsion que implica esta aseveracion se constata, no en la presun-
cion de la inexistencia de una costumbre que exceptua la aplicacion de aquel
principio sino en la incapacidad de comprender que el contenido de la “ley pre-
via” pueda exprese en una costumbre 1nternacional.

5.2. Segunda variante

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

% Voto en disidencia de los Dres. Belluscio y Levene (h). consid. 6°.
55 Voto en disidencia de los Dres. Belluscio y Levene (h), consid. 8°.
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con la mayoria se centran en la inexistencia de una pena prevista por el derecho
interno de ambos Estados. Sostiene que conductas configurativas de crimenes
de guerray de lesa humanidad son contrarias a derecho pero no autonomamen-
te punibles (consid. 6°).

VIII. TRATAMIENTO DEL CASO “PRIEBKE” POR PARTE
DE LOS TRIBUNALES ITALIANOS

La justicia italiana considerd, en dltima instancia, la calificacion de los
hechos imputados a Priebke en el pedido de extradicidn como crimenes de gue-
rra y a su vez determino la no-aplicacion del instituto de la prescripcion a los
crimenes de guerra 90,

La entrega de Priebke a las autoridades 1talianas generd un primer incidente
judicial relativo a lacompetencia militar o penal comtin paraentender en el corres-
pondiente procesamiento. Si bien el pedido de extradicién lo habia formulado el
Tribunal Penal Militar, el fiscal pablico entendid que debia intervenir en razén de
que los delitos que se imputaban a Priebke eran delitos comunes. Antes de que
se pronunciara la Corte de Casacion, el juez penal ordinario se declaré incom-
petente al entender que los delitos que se imputaban a Priebke no encuadraban
dentro del Codigo Penal sino dentro del Codigo Penal Militar de Guerra.

En un primer juicio ante el Tribunal Militar de Roma, Priebke fue encon-
trado culpable de los crimenes de violencia con homicidios multiples contra
ciudadanos itahanos, con circunstancias agravantes descriptas en los arts. 13y
185, Codigo Penal Militar de Guerra de 1941. No obstante el Tribunal decidié
en su sentencia del primero de agosto de 1996 que las acciones promovidas en
los cargos efectuados en 1966 habian prescripto. La decision del Tribunal asu-
mi0 parte de los argumentos de la sentencia condenatoria de Kappler en cuanto
a que el ataque perpetrado por partisanos en Via Rasella era un acto de guerra
tlicito atribuible al Estado italiano. Considerd la matanza de las Fosas Ardea-
tinas como un crimen de guerra, pero a diferencia de los crimenes contra la hu-
manidad, los crimenes de guerra prescriben. El art. 157, Codigo Penal italiano
establece que la prescripcion no se aplica a los crimenes a los que corresponde
prision perpetua. Sin embargo, el Tribunal, al comparar las circunstancias
agravantes con las atenuantes, tuvo en cuenta la defensa de la obediencia debi-
da y decidio atenuar la pena invocando la prescripcion de la accion.

St bien Priebke fue liberado al momento de pronunciarse la sentencia del
Tribunal Militar de Roma, fue inmediatamente detenido a instancias de un pe-

® MARCHINO, Sergio, “The Priebke Extradition Case before the Italian Military Tribunals: A Re-
affirmation of the Principle of Non Applicability of Statutory Limitations to War Crimes and Crimes

against Humanity”, Yearbook of International Humanitarian Law, vol. 1. 1998, TMC Asser Press , ps.
344 y ss.
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dido de captura de un tribunal aleman a efectos de proceder a la tramitacion de
ese pedido de extradicion pendiente.

Concomitante con la nueva detencion de Priebke, se inicio ante la Corte
de Casacion de Roma la sustanciacion de un recurso de nulidad de la sentencia
recalda con fundamento en la recusacion de su presidente.

En noviembre de 1996, la primera sentencia del Tribunal Militar fue de-
claradanulay sin efectos por la Corte de Casacion de Roma al aceptarel pedido
de recusacion del presidente del Tribunal Militar. Los argumentos de la Corte
se referian al hecho de que el presidente del Tribunal habia puablicamente pre-
juzgado sobre la calificacion de los hechos imputados a Priebke. La Corte de
Casacion ordend la iniciacion de un segundo juicio en el que se proceso junto
a Priebke a otro ex agente nazi.

Por decision de fecha 22 de julio de 1997, el Tribunal encontro que en ra-
zon de la existencia de circunstancias agravantes de premeditacion y alevosia,
la prescripcion de las acciones no era operativa. Sostuvo el Tribunal que los he-
chos imputados constituian crimenes de guerra y crimenes contra la humani-
dad. S1bien los crimenes previstos en los arts. 13y 185 implican la pena de pri-
s10n perpetua, el Tribunal considerd ciertas circunstancias atenuantes a efectos
de reducir a 15 anos la pena impuesta a Priebke ¢7.

Cabe destacar que la defensa habia presentado objeciones preliminares
relativas a la indeclinable jurisdiccion penal ordinaria en razén de que la extra-
dicion se habia concedido poer genocidio. En ambos juicios la objecidn fue de-
negada con fundamento en que >l genocidio habia sido incorporado en la legis-
lac1on 1taliana en 1967 y la Constitucion italiana, por su parte, receptaba el
principio de nulla poena sine lege 8.

Tanto el fiscal como la defensa apelaron la 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 considerd la existencia de circunstancias
agravantes que fundamentaban la imposicion de prision perpetua.

El Tribunal de Apelaciones finalmente sostuvo que los crimenes de gue-
rra debian ser penalizados de acuerdo con los sistemas juridicos establecidos
por los codigos penales militares vigentes al momento de la comision del de-
lito. Esta determinacion provocd la necesaria ponderacion de la prevalencia de
las circunstancias agravantes sobre las atenuantes. En consecuencia, el Tribu-
nal decidio el imponer la condena de presion perpetua y por lo tanto, en aplica-
cion del art. 157, Codigo Penal, no hizo lugar a la prescripcion de la accion.

67 MARTINES, Francesca, “The Defenses of Reprisals. Superior Orders and Duress in the Priebke
Case before the Italian Military Tribunal™, Yearbook of International Humanitarian Law, vol. 1, 1998,
TMC Asser Press. ps. 3534 y ss.

58 MARTINES, Francesca, “The Defenses...”, cit.
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Lo trascendente de esta sentencia es que el Tribunal de Apelaciones, in-
dependientemente de definir la imprescriptibilidad de los crimenes imputados
a Priebke en conformidad con el derecho interno, llegé a la conclusion de que
asimismo el crimen de las Fosas Ardeatinas no prescribia en razén de ser un cri-
men de guerra y un crimen de lesa humanidad en conformidad con el derecho
internacional 9,

El Tribunal reconoci6 que la imprescriptibilidad de los crimenes de gue-
rraes un principio que deviene de una lentaevolucion del derecho internacional
consuetudinario que se plasmo finalmente en la Convencidn sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad del 16 de diciembre
de 1968. Considero asimismo a la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de lesa humanidad como normas imperativas (ius cogens) del derecho inter-
nacional.

[ X. CONCLUSIONES

De la precedente descripcion de los fundamentos y opiniones de los dis-
tintos tribunales que intervinieron en el proceso de extradicion y luegoen el en-
juictamiento y condena de la persona sujeta a extradicion en el presente caso,
surge una primera conclusion relativa a la falta de criterios homogéneos en la
definicion de los delitos por los que se pidid la extradicion.

Esas incongruencias se deben, en gran medida, a la manera particular en
que se formulo el pedido de extradicion por parte del Tribunal Militar de Roma.
En principio, pareceria existir cierta ambigiiedad en la definicion del delito por
el cual se pide la extradicion de Erich Priebke.

El hecho de que la solicitud se fundara en la aplicacion del Tratado de Ex-
tradicion de 1987, y que se mencionaran articulos especificos del Codigo de
Justicia Militar italiano de 1941 que se refieren a homicidios agravados, dio lu-
gar a presuponer que la solicitud se relacionaba con el delito de homicidio mul-
tiple agravado.

Este es el criterio que sicuieron tanto la mayoria de la Cimara 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 Itahia,
tambi€n considero que los delitos por los que se lo procesaba, encuadraban
dentro de la categoria de homicidio multiple agravado.

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

63 MARTINES, Francesca, “The Defenses...”, cit.
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pado, al 1gual que se afectaban los derechos de los prisioneros de guerra. Tam-
bién en la solicitud de extradicion el Tribunal requirente hizo una ponderacidn
de la gravedad de los delitos imputados, relaciondndolos a los crimenes de lesa
humanidad.

Por lo tanto fue posible entender que la solicitud de extradicion se dirigia
a delitos cometidos durante conflictos armados internacionales que quedaban
de esta forma, comprendidos dentro de la definicion de crimenes de guerra.

Este ultimo fue el criterio seguido por los fiscales de Primera Instancia y
de la Camara de Apelaciones y por el procurador de la Nacion. Ese mismo cri-
terio fue tenido en cuenta por el voto disidente en la Camara de Apelaciones y
quedo también reflejado en el voto separado de uno de los jueces de la Corte Su-
prema de Justicia argentina.

Asimismo, el Tribunal 1italiano que finalmente condend a Priebke lo hizo
por entender que éste habia cometido un crimen de guerra.

Por su lado, la Corte Suprema de Justicia argentina, apartandose radical-
mente del contenido de la solicitud de extradicion, finalmente la concedid so-
bre la base de entender que a Priebke se le imputaba el haber participado en la
comision del delito de genocidio. |

Como quedara ya expresado, a Priebke se lo condend en Italia por crime-
nes de guerra, no por genocidio. La defensa arcumento en reiteradas ocasiones
frente a los tribunales 1talianos y sin é€xito alguno, que no se lo podia juzgar por
un crimen distinto del delito por el que se lo habia extraditado.

El silencio de la Reptiblica Argentina frente al hecho de haber concedido la
Corte Suprema de Justicia una extradicion por genocidio, cuando en definitiva se
condeno al extraditado en Italia por crimenes de guerra, comprometid su aquies-
cencia y reconocimiento sobre la naturaleza de los crimenes —como crimenes
de guerra— que los tribunales del Estado requirente le imputaron a Priebke.

Cabe recordar que cuando la Corte Suprema de Justicia definio los hechos
imputados al extraditable como genocidio contra setenta y cinco judios, enten-
d10 que la naturaleza de los hechos sobre los que recaia esa calificacion, podia
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 crimenes de guerra.

Otra conclusion que podria extraerse del proceso de extradicion de refe-
rencia se vinculaaciertas confusiones y contradicciones en que incurren los tri-
bunales argentinos en cuanto al contenido y alcances de las normas tanto del
derecho internacional general como del DIH aplicables al caso.

Sobre el particular, es alarmante el constatar el desconocimiento que evi-
dencian algunos jueces sobre el valor de las normas consuetudinarias dentro
del derecho 1nterno argentino. Asimismo preocupa el manejo discrecional de
instituciones basicas relativas al derecho de los tratados, en especial al valory
alcances de las reservas a los tratados.
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En cuanto a las normas del DIH, salvo en contadas excepciones, pareceria
que la justicia tanto de la Argentina como de Italia intentan a veces redefinir sus
contenidos sin detenerse a probar en precedentes consuetudinarios, potenciales
nuevas tendencias vinculantes para determinados Estados ignorando las bases
mismas de las obligaciones emanadas de la costumbre internacional, ya sea ge-
neral o particular.

En otro orden de cosas, es a nuestro entender evidente que la Corte Supre-
ma de Justicia evité el calificar los hechos imputados a Priebke como crimenes
de guerra. Tal vez la Corte actuo condicionada por posiciones asumidas desde
distintos organos del Estado reticentes a considerar a los crimenes de guerra
como 1mprescriptibles.

El tema de la imprescriptibilidad o no de los crimenes de guerra se fue
transformando en la Argentina en un tema politicamente sensible en el contex-
to de las consecuencias de las violaciones a los derechos humanos provocadas
durante los ultimos gobiernos militares. Los compromisos politicos relativos a
“paz social versus justicia” en el contexto de las leyes de obediencia debida y
punto final, juntamente con la concesion de amnistias y conmutaciones de pe-
nas, podrian, para ciertos organos del Estado, quedar vulnerados al conside-
rarse las acciones derivadas de la llamada “guerra sucia” como crimenes de
guerra en violacion del DIH. La imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
constituirian en si misma un desafio permanente para la continuidad de aque-
llas politicas.

No en vano la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de Lesa Humanidad de 1968, a pesar de haber sido aprobada por el Con-
greso de la Nacion, aun hoy dia no ha sido ratificada por el Poder Ejecutivo. Sin
embargo, debe recordarse que esa Convencion cristaliza una norma consuetudina-
ria del derecho internacional vinculante por de pronto para la Argentina, por lo
tanto, independientemente de su ratificacion o adhesion la Argentina se en-
cuentra obligada a las normas consuetudinarias expresadas en su contenido.

Como balance final del presente caso es posible asegurar que la Republica
Argentina, aunque en formaeliptica y a través de omisiones, acepto la califica-
cion de crimenes de guerra efectuada por los tribunales de Italia, asumiendo su
imprescriptibilidad.

Esta actitud, que en principio pareceria reiiida con lo decidido por los tri-
bunales argentinos y especialmente de su Corte Suprema, no es aislada en el
contexto del comportamiento de las naciones. Del analisis de la priactica de los
Estados rescatada tanto de la jurisprudencia interna e internacional 79, es posi-

10 pausST. Jordan J. et al.. International Criminal Lavw., especialmente 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 Academic Press, 1996. RATNER, S. R. - ABRAMS, J. S.. Accountability for Human
Rights Atrocities in International Law. Beyvond the Nuremberg Legacy, 2° ed., Oxford University
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ble para nosotros el reconocer que los crimenes de guerra—como categoria de
crimenes nternacionales— coinciden y se superponen con tipologias propias
de los derechos penales internos. Asi es que los hechos imputados a Priebke en
la solicitud de su extradicion, deben considerarse tanto como homicidios para
el derecho interno como crimenes de guerra para el derecho internacional. La
diferencia sustancial es que los homicidios para el derecho interno son en ge-
neral prescriptibles y los crimenes de guerra para el derecho internacional ge-
neral, son imprescriptibles. Las fuentes de uno y otro derecho son obviamente
distintas. La imprescriptibilidad de los crimenes de guerra se manifiestaen una
norma consuetudinaria que tiene sus bases en el desarrollo progresivo de nor-
mas convencionales 7!. La recepcion de esta norma consuetudinaria como par-
te del contenido de una convencion —la Convencion sobre Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad de 1968 72— no modifica los
alcances de la norma consuetudinaria respecto de los Estados que participaron
activamente en su formulacion o que, por omision de actos concluyentes de
protesta, quedaron vinculados a ella. Si bien la imprescriptibilidad de los cri-
menes de guerra es considerada como una norma general del derecho interna-
cional, no es €staunanorma aplicable a todos los Estados. Existen Estados que,
en forma sistematica y a partir de actos concluyentes propios, manifestaron su
intencion de oponerse, no a la gestacion de la norma —puesto que su gestacion
no depende de la voluntad o actitud de un solo Estado— sino a quedar vincu-
lados a ella.

Tanto las Convenciones de Ginebra de 1949 como sus Protocolos Adicio-
nales de 1977, reenvian a los efectos de la imposicion de penas, al derecho in-
terno de los Estados Parte. Es una realidad palpable que en la practica los Es-
tados Parte no necesariamente impusieron penas especificas a los crimenes de
guerra, sino que de hecho asimilaron las penas para los crimenes de guerra a las
penas de los delitos correlativos a éstos, contemplados en su normativa penal
Interna.

En el derecho interno argentino, las normas consuetudinarias internacio-
nales que vinculan al Estado argentino, tienen 1gual jerarquia que los tratados,
por ende a partir de la reforma constitucional de 1994, deben ser consideradas
como superiores a las leyes de la Nacion. S1 fuera posible, como de hecho lo es,
el detectar la existencia de una norma consuetudinaria general sobre la impres-

Press, 2001; BASSIOUNI, M. C., Crimes Against Humanity in International Lay, 1992; MERON, Th.,
Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law. 1989; SANDOZ, Y.. “Penal Aspects of
International Humanitarian Law™. en BASSIOUNI. M. Ch. (ed.). International Criminal Law, 27 ed..
1992, PAUST. J. - BLAUSTEIN, A.. “War Crimes Jurisdiction and Due Process: The Bangladesh Ex-
perience ’, en Vanderbilt Journal of International Law, L. 1. 1978.

"L Ver la evolucién de esas normas a partir de los Convenios de La Haya de 1899 y 1907.

I i e £ .
7> Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad adop-
tada por la Asamblca General de la ONU el 26 de noviembre de 1968.
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criptibilidad de los crimenes de guerra que obviamente vinculara a la Argentina,
esa norma dejaria sin efecto la legislacion penal interna relativa a la prescrip-
c16n de la accion o de la pena. Por otra parte, como lo sostuvo reiteradamente
la Corte Suprema, el instituto de la prescripcion no tiene raigambre constitucio-
nal, por lo tanto es factible que una norma del derecho internacional prevea la
imprescriptibilidad de acciones relativas a crimenes de guerra cuya pena esta
contemplada, por reenvio de la propia norma consuetudinaria, en el derecho in-
terno para el delito al que se asimila el crimen de guerra.

Estos debieron ser los presupuestos a partir de los cuales debid trabajar la
Corte Suprema en el caso “Priebke” a efectos de determinar si debia o no pros-
perar la extradicion sobre la base de una interpretacion de la solicitud de extra-
dicion coherente con las circunstancias que condicionaban la aplicacion del de-
recho vigente.

Es imposible apartarse dentro del esquema descripto en el propio pedido de
extradicion del reconocimiento de que los hechos por los que se solicité a Priebke
se subsumian dentro de la tipologia de los crimenes de guerra. Fue éste en defini-
tiva el encuadre que el Tribunal de Apelaciones italiano reconocié para condenar
a Priebke. Esa categorizacion realizada por los tribunales italianos es oponible hoy
dia ala Argentinaen razén de que en ningtin momento intenté exigir de Italia laes-
tricta observancia de la calificacion de genocidio —y alternativamente de los cri-
menes de lesa humanidad— que la Corte Suprema argentina habia reconocido
a efectos de conceder la extradicion sobre la base de su interpretacion parcial
de los hechos descriptos de la correspondiente solicitud.
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