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INTRODUCCION (¥)

De una manera general y como prius nocional, se puede definir la extradi-
cion como aquella institucién juridica por la cual un Estado (requirente) pue-
de solicitar a otro (requerido) la entrega de una persona inculpada, procesada
o condenada por delitos de los que los tribunales del primer Estado tienen
competencia para conocer. O si se quiere, como decia MERCIER, la entrega -

de un individuo desde un Estado a otro, «para fines penales» (1).

La extradicion es asi, ante todo, una institucién juridico internacional,
toda vez que debe su existencia a ser instrumento de la cooperacion interna-
cional entre los Estados; especificamente en el ambito del denominado dere-
cho internacional penal, en tanto que la extradicion —como observa GIU-
LIANO-— «constituye la manifestacion mas importante de asistencia judicial
en materia penal en las relaciones entre Estados» (2). Pero la extradicion es,
ademas, por su contenido, una figura juridica procesal —del derecho procesal
penal— en cuanto que se trata de un procedimiento incidental, o especial
—como es en nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 824-833)— den-
tro del proceso penal que tiene como finalidad el obtener la’ presencia ante
los 6rganos judiciales competentes, de un inculpado, procesado o condenado,
que se encuentra en el extranjero; pertenece por lo tanto, pero s6lo en un senti-
do amplio, al derecho penal, ya que no es la extradicién una figura juridica

(*) No se pretende en este estudio, concebido como un curso general sobre la extradicion,
mas que exponer, de manera fundamentalmente descriptiva, en qué consiste la institucién de la
extradicion, sefialando las lineas generales de su regulacion juridica actual. Se ha prescmdldo por
ello, practicamente, de entrar en debates doctrinales sobre cuestiones concretas, y en otros proble-
mas especificos que no fuesen imprescindibles para el entendimiento global de la institucion. De
ahi, también, que se hayan eliminado en buena medida citas de la abundantisima blbhograﬁa
reducidas practicamente, en su caso, a la més reciente.

(1) Vid. «L Extradition», Recuezl des Cours de la Academia de Derecho Internacional de
La Haya (R.C.4.D.1.), vol. 33 (1930-11D), p. 172.

(2) «L’Assitenza giuridica internazionale», La Comunita Internazionale, vol. XXXVIII
(1983), 3, p. 455. :
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del derecho penal sustantivo, pues la extradiciéon no es una pena (3), aunque,
claro esta, tenga como presupuesto hechos delictivos (4).

Si bien la extradicion tiene dos manifestaciones que se han dado en llamar
«extradicion activa» y «extradicion pasiva» segtn se trate de la solicitud de
entrega o de la concesién o denegacién de la misma, respectivamente, ello no
puede servir de base para hablar de dos instituciones, de distinta naturaleza,
como se ha llegado a- considerar (5), o de dos clases (6), sino que se trata de
una institucioén unitaria con dos momentos o aspectos que constituyen el con-
tenido de la extradicion y en cuya interrelacion se concreta la cooperacion in-
ternacional, teniendo en cuenta, ademas, que el aspecto pasivo no es indepen-
diente, sino que, como es obvio, s6lo existira en funcioén del aspecto activo.

El término extradicion no es, por otra parte un término univoco, sino que
presenta, al menos, dos significados que conviene sefialar: tanto se utiliza para
denominar la institucion juridica en si (cuando se habla de «acudir al procedi-
miento de extradicién» o, mas incorrectamente, de «pedir la extradicion»)
como para hacer referencia al resultado positivo, o negativo, de tal procedi-
miento juridico (cuando se dice «se ha obtenido la extradiciony, «se ha conce-
dido la extradicion» o «se ha denegado la extradicion»).

También, respecto a la palabra extradicion, hay que indicar que, como
casi siempre ocurre, no aparece con los origenes de Ia institucion —de la que
ya se conocen casos en los mas antiguos escritos de la humanidad— sino que
hay que esperar hasta finales del siglo xvi, donde parece ser que se encuentra
por primera vez en el Decreto francés de 19 de febrero de 1791, pero todavia
no se utiliza en el art. 20 de la Paz de Amiens en 1802, no incluyéndose en
los tratados, probablemente, hasta el tratado Franco-Suizo de 1828; con ante-
rioridad las palabras més utilizadas son restituir, entregar o remitir (7).

La generalizacion del término se puede decir que coincide, precisamente,
con la consolidacidon del derecho de extradicion, o si se prefiere, con BILLOT,

(3) Vid. MERCIER, A.: Op. cit., p. 177, quien afiade, «Elle n’est pas, de la part de I'Etat
qui ’acorde, une manifestation de son droit de Jjuger en matiére pénale. Au contraire,... extradi-
tion implique le plus souvent que P'Etat que la consent ne se reconnait pas la compétence de juger
lui-méme Pinfraction pour laquelle elle est requise», p. 177.

{4) Cfr. entre otros, CATELANI, G.y STRIANTI, D.: L'estradizione, Milan, 1983, pp. 25-31.

(5) Asi MANZINLI: Diritto processale Ppenale italiano, Turin, 1952, vol. 1, pp. 143 y 436, vien-
do en la primera una institucién procesal y en la segunda una penal.

(6) Como QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de derecho penal internacional e internacio-
nal penal, Madrid, 1957, vol. II, pp. 198-199.

(7) Vid. BILLOT, A.: Traité de I'extradition, Paris, 1874, pp. 34-35. Hay que advertir, para
evitar confusiones, que en el Tratado entre Espafia y Génova de 5 de junio de 1779 que CANTI-
LLO, en su Coleccion de Tratados, titula «Convenio entre Espafia y Génova para la reciproca
extradicion de reos y desertores», no es denominacién utilizada por el propio Tratado que en nin-
gln momento emplea la palabra extradicién.
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del moderno derecho de extradicién que se producira en el segundo cuarto del
sigloxix, toda vez que con anterioridad, solo a partir de la segurida mitad
del siglo xviir, no hay regulaciones detalladas de la extradicion, no existiendo,
por ello, ningun principio, ni practica constante. No hay, por tanto, una regu-
lacion de la institucion: la solicitud de una entrega y la entrega misma no se
basa en razones de justicia, sino de orden puramente politico (8).

La historia dé la extradicion muestra una evoluciéon no sélo en cuanto
a la forma de regulacién, como se vera a continuacion, sino también, en
cuanto a los delitos que pueden dar lugar a la misma vy, por supuesto, respec-
to al perfeccionamiento del derecho de extradicidn. Asi, de ser en sus orige-
nes, en terminos generales, y hasta el siglo xvr una institucién para solicitar
la entrega por delitos politicos (o por los modernamente llamados politicos),
pasa a ser utilizada, durante los siglos xv1 a xviii —también en términos gene-
rales— para todo tipo de delitos, es decir, también, comunes; y, en fin, a par-
tir del sigloxix se excluyen de la extradicion los delitos politicos, quedando
inicamente como procedimiento para reclamar a personas por delitos comu-

nes, lo que, ademas, llega a convertirse en un principio del moderno derecho
extradicional. :

Por otra parte, la persona reclamada, el extraditurus, se vera protegida
por una serie de garantias que eviten el libre juego de los intereses de los Esta-
dos, como som, particularmente: a) El principio de especialidad, que impide
juzgar o condenar a la persona entregada, el extradido, por delitos distintos
a aquellos por los que se ha aceptado la extradicion. b) La no concesién de
la misma, cuando se reclame a una persona condenada a muerte o para ser
juzgada por un delito que acarree o pueda acarrear tal condena. c) Mas re-
cientemente, los recursos del reclamado contra las decisiones judiciales relati-
vas a su entrega. d) Dentro ya de las exigencias actuales de la proteccidn de
los derechos humanos, otras medidas que aseguren la adecuada asistencia al
extraditurus y su libre declaracion en la llamada extradicién voluntaria, o el
trato correcto al extradido por las propias autoridades del Estado requirente;
en este sentido es bien elocuente Ja X1 Conclusién del X Congreso Internacio-
nal de Derecho Penal (9), al recomendar, ademas de otras medidas, que se
considere el establecimiento de una instancia internacional que se pronun-

ciara sobre si los Derechos Humanos de la persona en cuestién han sido lesio-
nados. ’

Por 1ltimo, en esta evolucion, la extradicién ha pasado de ser un instru-
mento politico, o fundamentalmente politico, a un procedimiento juridico,

(8) Vid. BILLOT, A.: Op. cit., pp. 35-37.

(®) Roma, 28 de septiembre a 5 de octubre de 1969, vid. Revue de Droit Pénal et de Crimino-
logie, 1969, 3, pp. 232-237.
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que se configura a través de una regulacion compleja, o fundamentalmente
juridico, dado que persiste una participacion del Poder Ejecutivo en el proce-
dimento, independientemente, claro esta, del caracter politico entendido en un
sentido general como base de toda cooperacion entre Estados soberanos.

I SISTEMAS DE EXTRADICION

La cooperacion entre los Estados para proceder a la extradicion puede
tener su base en un tratado, en la reciprocidad o en la comitas (10).

Modernamente la practica de los Estados no conoce mas que la extradi--
cidén basada en un tratado o en la reciprocidad, es decir, se ha abandonado
la posibilidad de ia extradicion graciosa como prueba de buena amistad entre
los soberanos o de buenas relaciones entre los Estados (11); pero ello indica,
también, que, intrinsecamente, la extradicion no exige, ab initio, la reciproci-
dad, ni diplomatica (tratados) ni de hecho (basada en normas juridicas inter-

_nas), y que, en consecuencia, la entrega del reclamado no se haya presentado
siempre como una obligacion juridica, siendo al respecto bien significativa la
disyuntiva «grociana» aut dedere aut punire (12). Pero también hay que decir,
que «los tratados, como observaba MERCIER, no crean el derecho de extra-

dicion: no son constitutivos de este derecho; no son mas que una manifesta-
cion» (13).

1. Los Tratados

Sin duda el sistema de extradicion mas ampliamente utilizado por los Es-
tados es el que establece su base en los tratados.

La extradicion por tratado, aunque tenga su principal significacion a par-
tir de mediados del siglo x1x, coincidiendo con la consolidacion del moderno
derecho de extradicion, tiene, sin embargo, una larga trayectoria historica.

(10) Vid. BASSIOUNI, M. Ch: International Extradition and World Public Order, Leyden,
1974, p. 1. REZEK, J.F.: «Reciprocity as a basis of extradition», British Year Book of Internatio-
nal Law (B.Y.B.I.L.), vol. LII (1981), pp. 171-172.

(11) En el Ordenamiento espaiiol se reconocen los dos sistemas en el art. 13.3 de la Constitu-
cién ya aceptados en la Ley de Extradicidon de 1958, en sus'arts. 1y 2, y en'el art. 827 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, manteniéndose en el art. 1 del proyecto de Ley de Extradicién Pasiva
de 1984; disposiciones que no hacen més que recoger, en definitiva, la prictica constante espafiola.

(12) Vid. SHEARER, LA.: Exiradition in international law, Manchester, 1971, pp. 23-27.
SCHULTZ, H.: «Les principes du droit d’extradition traditionnel», en Aspects juridiques de I'ex-
tradition entre Estats européens, Estrasburgo, Consejo de Europa, 1970, p. 9.

(13) Op. cit., p. 176.
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. Asi, aparte del siempre citado tratado de paz entre Ramsés IT de Egipto y Ha-
tusili IIT de los hititas en 1278 a. C. que es el primer tratado conocido en el
que se recoge la extradicion, los tratados especificos van a celebrarse en el orbe
europeo, sin interrupcion, desde el siglo x1v,y probablemente sea el primero el
tratado entre Pedro I de Castilla y Pedro I de Portugal en 1360, para la reci-
proca entrega de varios caballeros condenados a muerte y refugiados en am-
bos reinos (14). - = . '

Estos tratados de extradicion, en los primeros siglos, se caracterizan, en
general, por tener como finalidad la-entrega de personas concretas, y persegui-
das por delitos politicos. ‘ :

Se puede decir que una etapa nueva comienza en el siglo xv1, en tanto que
los tratados ya no se celebran para un caso concreto sino con caricter general,
y no solo para la entrega por delitos politicos; apareciendo, ademas, como
consecuencia de ese cardcter general, el sistema de enumeracion de delitos que
pueden dar lugar a la extradicion (15). En la segunda mitad del siglo xv1iI sur-
gen ya los primeros tratados con una regulacion detallada de la extradicion,
sin incluir, en general, los delitos politicos (16); se entra, asi en el moderno de-
recho de la extradicion que cristalizard en el segundo cuarto del sigloxx y
que dara lugar a los modernos tratados de extradicién.

Tales tratados deben su condicion de modernidad a que en ellos hay
una regulacion completa del derecho de extradicion, y a la exclusion expresa
de la entrega por delitos politicos. A partir de este momentolos tratados que
se celebran son numerosisimos hasta la primera guerra mundial, tanto entre
Estados europeos, como entre Estados americanos y entre europeos y ameri-
canos, e incluso de unos y otros con Estados asiaticos y africanos no medite-
rraneos (17), produciéndose asi una universalizacion del derecho de extradi-
cion.

(14) Vid. LOPEZ DE AYALA: Crénica del Rey D. Pedro, Cap. XIV, Edicién de D. Cayeta-
no Rosell en B.A.E., T. 66, Madrid, 1953, p. 506. No es, por tanto, el primero el que considera
como tal BILLOT, entre Francia y Savoya en 1376, vid. op. cit., p. 37.

(15) Asi, p. e. el tratado entre los Reyes Catodlicos y D. Manuel de Portugal, el 20 de mar-
20 de 1499, primero celebrado por Espaiia con tales caracteristicas, vid. Novisima Recopilacién,
Ley 3%, Titulo 36, Libro 12. ) ’

(16) Estas caracteristicas se encuentran, respecto a Espafia, en ¢l Tratado de San Ildefonso
entre Carlos Il y Luis XV de Francia de 29 de septiembre de 1765, vid. Novisima Recopilacién,
Ley 8, T. 36, L. 12. CANTILLO, A.: Tratados, Convenios y Declaraciones de Paz y de Comer-
cio..., Madrid, 1843, pp. 502-504.

(17) En Espafia esta época moderna comienza, realmente, en 1850, fecha del primer tratado
de extradicién con Francia; pero ya en el Convenio de neutralidad con Andorra de 1841 se regula,
si bien sucintamente, la extradicion en sentido moderno. Fuera del 4mbito europeo y mediterré-
neo y del americano, Espafia celebra tratados con Liberia (1894), Congo (1895) y Federacién Ma:
laya (1919), y se incluye la extradicién en el Tratado de Paz con Annam (1862) y en el Tratado
de Amistad y Relaciones generales con Japén (1897).
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Esta «Edad de Oro» del sistema convencional de la extradicion, se carac-
teriza por la bilateralidad y el criterio de enumeracién de los delitos que dan -
lugar a la extradicion (18).

A partir de la primera postguerra mundial, la elaboracién de tratados bi-
laterales decae, por lda obvia razén del gran nimero de los ya existentes, y se
‘caracterizan por seguir el sistema de la cuantia de la pena para la determina-
cidn de los delitos que pueden dar lugar a la entrega, que resulta mas util al
permitir, en principio, una actualizacién constante de los hechos delictivos,
con el apoyo del requisito de la doble incriminacidn, lo que evita la eventual
inoperancia o compleja adaptacién a que necesariamente conducen los trata-
dos que siguen el viejo criterio de la enumeracién de delitos (19).

Despues de la segunda postguerra mundial, se abrird un nuevo periodo
del derecho convencional moderno, que, en sus lineas generales y aunque con
raices en finales del siglo pasado, y en el periodo de entre guerras, se podria
caracterizar por la consolidacion del régimen de regulacion convencional mul-
tilateral de 4mbito regional, y una pérdida de interés por los tratados bilatera-
les, particularmente dentro de un mismo ambito regional, toda vez que los
antiguos existentes son sustituidos en escasa proporcion, principalmente entre
paises pertenecientes a distinto 4mbito regional, en pocos casos modificados
y en otros casos son denunciados para seguir un sistema de reciprocidad de
hecho basada en la legislacion interna. o

. En efecto, si es cierto que la elaboracién de tratados multilaterales tiene
una larga historia en el &mbito regional americano, desde el Tratado de Dere-
cho Penal Internacional de 1889, de Montevideo, hasta la reciente Convencidn
Interamericana sobre Extradicion de 1981 de la O.E.A. (20), la extension del
régimen multilateral a otros 4mbitos regionales no se producira hasta la se-
gunda postguerra, y, por ende, hasta entonces, no tendra la significacion indi-
cada dentro del sistema general de la extradicion: Asi, el Acuerdo entre los
Estados de la Liga Arabe relativo a la extradicién de delincuentes fugitivos,
de 1952, de El Cairo; el Convenio europeo sobre extradicion, de 1957, del

(18) Con relacién a Espafia, solo el Tratado con Chile de 1895 no sigue este criterio, sino
el de cuantia de la pena, y parcialmente el de Costa Rica de 1896, volviéndose en los posteriores
al de enumeracion salvo el de Paraguay de 1919, tltimo de este periodo de tratados.

(19) Asi, por ejemplo, en los tratados de Espafia con Checoslovaquia (1927), Letonia (1930)
y Bulgaria (1930).

(20) En este ambito americano hay que mencionar, ademas, el Acuerdo sobre extradicion,
del Congreso Boliviano de Caracas, de 1911; la importantisima Convencién sobre derecho inter-
nacional privado, «Codigo Bustamante» de la Sexta Conferencia Internacional Americana de La
Habana, de 1928; la Convencién sobre extradicién de Montevideo, de 1933; la Convencion Cen-
troamericana de extradicién de Guatemala, de 1934; el Tratado de Derecho penal internacional
de Montevideo, de 1940. .
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Consejo de Buropa; el Convenio sobre cooperacion judicial, de 1961, de la
O0.C.AM.; y el Tratado sobre extradicion y asistencia mutua judicial en mate-
ria penal entre el Reino de Bélgica, el Gran Ducado de Luxemburgo y el Reino
de los Paises Bajos, «Tratado del Benelux», de 1962.

Dentro de la regulacion por tratados multilaterales, hay que incluir la
modalidad de los «esquemas» de la Commonwealth y de los Estados nérdicos,
segn los cuales sobrela base de un tratado, «tratado-esquemay, la extradi-
cion se regird por las respectivas legislaciones nacionales que responderan a
criterios uniformes. Respecto a la Commonwealth rige el «Esquema relativo
a la entrega de delincuentes fugitivos dentro de la Commonwealth», de 1966,
que reforma la ley de 1881; no se excluye, sin embargo la posibilidad de cele-
bracion de tratados bilaterales entre aquellos Estados de la Comunidad que

asi lo estimen mas conveniente, en cuyo caso regiran en lugar del «Esque-
ma» (21). ' '

El «Esquema» de los Estados Nordicos se basa en el Tratado Nérdico
de 1962, que se establece sobre amplios principios de cooperacion, incluyendo
la obtencion del «mas alto grado posible de igualdad juridica», de todos los
ciudadanos escandinaves en sus territorios; la efectividad del «Esquema» se
producira por la promulgacién de una legislacion similar, en materia de extra-
dicion, por cada uno de los Estados miembros (22).

2. La reciprocidad

A finales del siglo xtx algunos Estados comienzan la practica de la reci-
procidad como un sistema auténomo, reciprocidad de hecho, sobre la acepta-
cion de la promesa del Estado requirente de un trato igual cuando no exista
convenio. No se trata de un trato arbitrario ni de simple cortesia, sino, como
sefiala REZEK, de un sistema fundado en reglas juridicas embrionarias incor-
poradas en especificas disposiciones internas, o incluso definidas por la practi-
ca corriente de las autoridades locales (23).

La reciprocidad actuara, asi, stricto sensu, como base de la extradicion,
cuando a consecuencia de una solicitud de entrega conforme al derecho inter-
no del Estado requerido, el Estado requirente se compromete a atender futu-
ras peticiones hechas por el Estado requerido de acuerdo con su propio dere-
cho interno. La analogia de los casos, para que pueda entrar en juego la

(21) Cfr. SHEARER, I. A.: Op. cit., pp. 51 y 54-57.

(22) Cfr. ibidem, pp. 63-65.

(23) Op. cit., pp. 171-172. Este magnifico «Estudio» de REZEK es el que se sigue en esta
exposicion del sistema de reciprocidad, vid. pp. 171-182.
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reciprocidad, se entendera general y abstracta, es decir, no significa mas que
la semejanza basica de todo requerimiento de extradicién.

La reciprocidad puede, también, ofrecerse dentro de unas condiciones es- -
peciales, con lo que ya no tendra lugar sobre la Ginica base de las leyes internas,
acercandose, asi, al sistema convencional bilateral. »

Otra forma de reciprocidad surge cuando ésta se ofrece bajo un estricto
esquema mutatis mutandis con referencia a circustancias idénticas, lo que tam-
bién seria muy semejante al sistema de tratados bilaterales, ademas de suponer -
una reciprocidad estricta, ya rechazada, pues exigiria la existencia de leyes in-
ternas idénticas. '

Por dltimo, puede suceder que el Estado requirente sélo ofrezca recibir
y tomar en consideracion las futuras solicitudes de extradicién de la otra par-
te, sin hacer ni siquiera referencia a la legislacion interna. En este caso, se esta-=
ria, realmente, en los limites de la extradicion por cortesia. ' :

La reciprocidad como sistema debe distinguirse de la reciprocidad como
remedio de las previsiones convencionales, tal como es frecuentemente invoca-
da cuando se solicita la extradicion por un delito no incluido en un tratado.. .

En cuanto a su naturaleza juridica, el sistema de reciprocidad, como sefia-
la asimismo REZEK, si bien no puede ser asimilado a un tratado bilateral de
duracion indefinida, la relacién existente entre los dos Estados «tiene algo de
naturaleza contractual y estd ademés regida por el derecho internacio-
nal» (24). En el sistema de reciprocidad la promesa de igualdad de trato acom-
pafia a la solicitud de extradicion y no necesita contestacion, excepto cuando
el ofrecimiento es rechazado por el Estado requerido; la concesion de la extra-
dicion es la prueba usual de que el ofrecimiento ha sido aceptado vy el Estado
requirente queda después privado de su original discreccion para excluir una
eventual solicitud hecha por el Estado requerido; pero ello no puede llevar a
considerar el sistema de reciprocidad como un tratado por canje de notas, por-
que el mutuo compromiso no queda incorporado en nigln texto, sino que la
verdadera esencia se encuentra en el derecho interno de las partes’ que mantie-

nen su plena libertad para modificar unilateralmente sus propias disposiciones .
sobre extradicion.

Por otra parte, el cumplimiento de las obligaciones derivadas del sistema
de reciprocidad se encuentra regido, sin duda, por el derecho internacional,
que, como en otros ambitos, regula la institucion de la reciprocidad (25) y par-
ticularmente por las normas relativas a los actos unilaterales.

(24) Op. cit., pp. 176-177.

(25) Alrespecto, puede consultarse, entre otros, DECAUX, E.: La réciprocité en droit inter-
national, Paris, 1980.
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Por lo que se refiere al proceso para comprometerse en reciprocidad, pue-
de establecerse la competencia tanto del poder ejecutivo como del judicial, si
bien la tendencia en la practica de los Estados es la de limitar los poderes del
ejecutivo, aunque mantiene todavia un papel mas o menos decisivo en la ex-
tradicion pasiva.

- Cuando el poder ejecutivo esta investido por el derecho constitucional
para concluir tratados de extradicion sin aprobacion parlamentaria no hay
duda de su exclusiva competencia para ofrecer la reciprocidad, asumiendo,
por su Estado, la admisién de la reciprocidad como base de la extradicion.

Por el contrario cuando los Estados establecen el control parlamentario
para la celebracién de tales tratados, no sera facil afirmar la competencia del
poder ejecutivo para comprometerse en reciprocidad; en tales casos debera ne-
cesitar la autorizacion correspondiente para realizar tal compromiso, bien
ante cada caso, o en forma de una autorizacion general al respecto.

Respecto a la competencia judicial en el ofrecimiento de reciprocidad,
aunque, en principio, los tribunales no suelen tener una competencia directa,
indirectamente pueden incidir de manera importante, cuando, de conformi-
dad con su legislacion interna, deciden o -no solicitar la tramitacion de una
extradicion activa a un pais con el que no hay tratado; o sobre todo, cuando
examinan la legalidad de un ofrecimiento de reciprocidad hecho por su Esta-
do, como base de una solicitud de extradicion de otro Estado.

En definitiva, el sistema de reciprocidad presenta una flexibilidad mayor
que los tratados en tanto que evita la necesaria actualizacion de los mismos,
pero eso si, exige la existencia de legislaciones internas sobre extradicion con-
formes a los criterios y principios basicos de la practica internacional y del
derecho de extradicion que garanticen y aseguren una determinada conducta
del Estado y el respeto a los derechos individuales del reclamado.

Otra cosa es que este sistema de reciprocidad esté autorizado por los Es-
tados. En general se puede decir que los Estados de Common Law y la mayo-
ria de los Estados de la Comonwealth lo excluyen, exigiéndose, en su legisla-
cion interna o sobre la base de la practica, la existencia de tratado para
proceder a la extradicion; entendiéndose normalmente que tal requisito queda
cumplido si existe un acuerdo por canje de notas:sobre un caso particular. Por
el contrario la mayoria de los Estados de Europa Occidental y en general los
~de «derecho civil», aceptan el sistema de reciprocidad bien expresamente, o
no limitando la extradicion a la existencia de tratado (26).

(26) Vid. BASSIOUNI, M. Ch.: Op. cit., pp. 9-13.
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1. ASPECTOS MATERIALES DE LA EXTRADICION

El moderno derecho de extradicion se ha ido consolidando en una serie
de cuestiones basicas, reguladas con frecuencia de manera uniforme, constitu-
yendo en algunos casos verdaderos principios rectores de la institucion.

Para un estudio ordenado de estos aspectos materiales pueden establecer-
se los siguientes dmbitos de cuestiones: 1. Requisitos para la extradicion;
2. Excepciones a la entrega; 3. Condicionamientos de la entrega.

1. Requisitos para la extradicion

A) S ituacion procesal del reclamado

La presencia de un presunto reo en un procedimento penal puede ser soli-
citada a través de la institucion juridica de la extradicion, siendo el extraditu-
rus unicamente inculpado, imputado, perseguido. o acusado; ser un procesa-
do; 0 una persona ya condenada, bien por haber huido después de dictada
sentencia, bien porque, cuando asi se admita en el derecho interno, haya sido
condenado en rebeldia. En este caso el Estado requerido podra exigir, al me-
nos cuando con arreglo a su propia legislacion no se admita la condena en
rebeldia, que la persona entregada sea debidamente oida, reanudandose para
ello el proceso, como consecuencia del cual habia sido condenada; se trata en
definitiva de un medio para hacer respetar los derechos minimos que se consi-
deran inherentes a toda persona procesada.

La practica internacional, como se ve, est en este punto abierta al méxi-
mo de cooperacion judicial, siendo desde luego constante en cuanto se refiere
a procesados y condenados.

B) Grado de responsabilidad criminal

El derecho de extradicion no presenta en este punto una uniformidad ni
criterio general predominante. Desde luego, obviamente, el extraditurus ha de
ser un inculpado, procesado o condenado como autor del delito, pero no siem-
pre cabe la reclamacion de quien lo es como complice o encubridor, lo que
suele depender de que tales figuras sean punibles por las legislaciones internas,
'y, en su caso, que lo sean con penas de cierta cuantia. Puede decirse, sin em-
bargo, que la tendencia es la de limitar la extradicion a los autores, bien de
modo expreso, bien como resultante de los condicionamientos para la extradi-
cion de complices y encubridores. :

C) Grado de perfeccion del delito

En general se puede decir que puede solicitarse la extradiciéon tanto por
delitos consumados como frustrados, bien por expresa declaracion convencio-
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nal o de la legislacion interna, bien como consecuencia de tratarse de hechos
delictivos penados con las cuantias minimas exigidas para que pueda haber
extradicion. La tentativa, en cambio, aunque eventualmente pueda dar fugar
a un procedimiento de extradicion por entrar la pena correspondiente en estas
cuantias, suele quedar por razon de éstas, excluida, o solamente aceptada res-
pecto a los mas graves delitos; sin embargo, si su exclusion es la situacion ge-
neralizada y la tendencia, todavia se mantiene en el derecho actual como he-
cho para la extradicion.

D) Lugar de comision del delito

Hay que partir de que en principio y como principio comun la extradicion
tiene su prima ratio en la consecucion de la entrega del reclamado por infrac-
ciones cometidas en el territorio del Estado requirente y que vulneran su pro-
pio ordenamiento juridico. Sin embargo, la extradicion podra producirse,
también, por infracciones cometidas fuera del territorio del Estado requirente.
En este sentido, la practica de los Estados conoce distintas posibilidades, nor-
malmente remitiendo a la legislacién interna, en cuanto a la competencia que
otorgue a sus tribunales para conocer de delitos cometidos en terceros Esta-
dos; asi, en general, con caracter preceptivo o facultativo, los Estados deberan
0 podran otorgar la extradicion por delitos cometidos fuera del territorio del
Estado requirente, cuando la legislacion del Estado requerido autorice el pro-
cesamiento por iguales infracciones cometidas fuera de su territorio, estable-
ciendose, ademas, en otros casos, la reserva de que no se haya producido la
reclamacion del Estado en cuyo territorio se cometio el delito; la extradicion,
en tales casos, puede ser resuelta negativamente cuando el Estado requerido
no tenga ¢l mismo competencia para conocer del delito por el que se solicita
la entrega.

~ Los delitos cometidos en terceros Estados por los que los Estados suelen
atribuir competencia a sus tribunales son aquellos cometidos por los propios
nacionales en el extranjero o por nacionales o extranjeros en el extranjero con-
tra la seguridad del Estado; por otra parte, los que pueden estimarse cometi-
dos también en el territorio del propio Estado, en virtud de las distintas teorias
sobre el lugar de comision del delito, particularmente cuando se trata de deli-
tos integrados por una pluralidad de actos, delitos habituales, delitos perma-
nentes, delitos continuados, o en los delitos de omisién. Sin considerar ahora,
por ser cuestion aparte, la competencia respecto a los llamados delitos interna-
cionales.

E) Delitos que dan lugar a la extradicion

En principio e historicamente, solo pueden ser causa de un procedimiento
de extradicion aquellos hechos antijuridicos que tengan la calificacion de deli-
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tos, es decir las infracciones mas graves, cualquiera que sea la terminologia
empleada por cada ordenamiento juridico, como delitos graves y menos gra-
ves o crimenes y delitos.

Por ello, la regla general es que ha de tratarse de delitos dolosos o inten-
cionales, quedando excluidos los delitos imprudentes, los cuales, en un sistema
. de enumeracion de delitos que dan lugar a la entrega, solo podran ser objeto de
extradicion si expresamente asi se indica; en un sistema de determinacion de esos
delitos por la cuantia de la pena, los delitos impruidentes quedarian excluidos
por no alcanzar las penas minimas, a no ser que se trate de imprudencia teme-
raria, en cuyo caso, si se cumple el requisito de la doble incriminacion, no de-
* beria excluirse la posibilidad de la extradlclon salvo disposicion expresa en
contrario (27).

Actualmente también se considera, en algunos casos, la posibilidad de re-
clamar a personas sometidas a medidas de seguridad, como hacen el Convenio
Europeo y el del BENELUX y el proyecto espaifiol de Ley de extradicion pasi-
va, en tal caso debe entenderse, de conformidad con la generalidad de la prac-
tica y doctrina penalista, que se ha de tratar de medidas de seguridad post de-
licto, por conductas peligrosas, que, claro esta, en si no constituyen delito, y
siempre que alcancen un minimum de gravedad.

Los delitos, o, en su caso, las medidas de seguridad, que puedan dar lugar
a la extradicion han de estar siempre suficientemente determinados. Los sis-
temas o criterios empleados para ello son dos, el de la enumeracion de los deli~
tos —sistema convencional tradicional— y el de la fijacion por la cuantia de
la pena, es decir estableciendo el minimo de pena que ha de corresponder a
un delito; minimo que suele ser el de un afio o el de seis meses de privacion
de libertad en el grado maximo de la pena correspodiente. Este ultimo sistema
es el que se impone actualmente en el derecho convencional, aunque conocido
yaa finales del 31g10 XIX (28) y el mas usual en las leyes internas sobre extradi-
cién, aunque no siempre sigan un sistema estricto de fijacion de un minimo,
sino excluyendo de la extradicion aquellas infracciones que no sean dehtos,
a los que consecuentemente deberan corresponder penas menores.

El sistema de enumeracion de los delitos que, en principio por la ventaja
de su claridad —sdlo cabra la extradicién por los delitos mencionados—, pa-
receria facilitar el procedimiento de extradicion, presenta, sin embargo dificul-
tades y situaciones incorrectas o contradictorias, que ademas de su rigidez
para la incorporacion y exclusion de delitos, lo hacen menos ttil y eficaz que
el sistema de la cuantia de la pena, que sin duda se impone.

(27) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E.: «Algunos problemas de extradicion en el Derecho
espafiol», en Estudios Penales (homenaje al prof. J. Anton Oneca), Salamanca, 1982, pp. 244-246.
(28) Por ejemplo, en la practica espafiola el tratado con Chile de 1895.
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En efecto, el sistema de enumeracion que podria considerarse como un
sistema «puro» en tanto que no necesita intrinsecamente ser completado por
otros criterios, va a presentar, de hecho, dificultades que hace que un buen
numero de convenios acuda a criterios complementanos Asi, entre otros pro-
blemas que plantea cabe sefialar la no coincidencia de la terminologia en la
denominacion de los delitos, que no solamente puede ser distinta, sino equivo-
ca cuando un mismo término designa delitos distintos en cada Estado; sin em-
bargo, con independencia de introducir por via convencional una particular
terminologia no conocida por el derecho interno y que en unos casos sera un
Estado y en otros otro el que se encuentre «invadido», este problema no pre-
senta mayores inconvenientes, pues los delitos enumerados seran los que res-
pondan a la identidad de contenido del hecho ilicito.

En segundo lugar, un caso mas grave es el de que en la enumeracion se
incluyan delitos que no existen en una de las partes, con lo cual se produce
el compromiso de tener que entregar por hechos que el Estado requerido no
conoce o no considera delictivos, y ello debido-a la superior jerarquia normati-.
va de los tratados en cuanto fuente de obligaciones juridico-internacionales.

En tercer lugar, en sentido contrario, no podra dar lugar a extradicion
un delito que no figure en la enumeracion, lo que respecto a delitos ya tipifica-
dos significa una exclusiéon indirecta pero,. posiblemente, voluntariamente
querida y que solo podrian incluirse, lo mismo que nuevos hechos delictivos,
‘a través de una modificacion previa del tratado, pues de ser ad hoc o a través
de una declaracion de reciprocidad, se produciria una vulneracion de los dere-
chos del reclamado que tiene una fundada espectativa de derecho de no ser
entregado por el Estado requerido sobre la base del tratado que no incluye
tales delitos, a no ser queé tal acuerdo ad hoc para incorporar nuevos delitos
esté previsto en el propio tratado.

Sin embargo, el sistema de enumeracion va siempre acompafiado, en la
practica, de una exclusion expresa, de delitos que no daran lugar a la extradi-
cion, si bien generalmente hecha de manera genérica sobre la base de determi-
nados criterios de clasificacion (asi, los delitos politicos, o los delitos milita-
res).

Ademés, suele, también, completarse este sistema, con el criterio de la
cuantia de la pena o con el de la doble incriminacion o de la identidad de nor-
ma, o con ambos a la vez. Verdaderamente, cuando tales criterios son utiliza-
dos, sobre todo conjuntamente sobra en absoluto la enumeracion, pues ya hay
suficientes elementos para determinar los delitos que pueden dar lugar a la
extradicion. Por otra parte, cuando se acuerda convencionalmente la inclusion
de determinados delitos, cada una de las partes conoce la cuantia de las penas
correspondientes y, obviamente, si tales hechos son calificados como delitos
por su legislacion, lo que parece reflejar la voluntad de que, en cualquier caso;
esos delitos puedan dar lugar a la extradicion, debiendo prevalecer este hecho
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de su inclusion; de ser asi, los criterios complementarios son inoperantes; pero
si han de ser los decisorios, la enumeracioén cuando no resulte innecesaria, sera
respecto a algunos delitos ociosa, teniendo en el mejor de los casos una fun-
cién limitativa, en cuanto que, atun cumpliéndose los criterios complementa-
rios (en concreto, en este caso, el de la cuantia de la pena), no podra extender-
se la extradicion a nuevos delitos, pero esto en la practica no tiene mayor
relevancia, pues o bien ya estan enumerados los delitos que se desea que pue-
dan dar lugar a la extradicion, o se incluiran los nuevos hechos delictivos que
surjan e interese que por ellos quepa la extradicion.

El sistema de la cuantia de la pena, tal-.como se ha sefialado, mas flexible
y mas Gtil, es el que se impone en la extradicion convencional, y el propio de
la extradicion por reciprocidad sobre la base de las legislaciones internas. Este
sistema si necesita, en cambio, ser completado por el criterio de la doble incri-
minacién y por la exclusion expresa de aquellos tipos de delitos que no darén
lugar a la extradicion; de otro modo no habria una determinacién justa de
los delitos que pueden motivar la misma.

. Dos cuestiones principales cabe destacar en este sistema. En primer lugar,
la que se refiere a la fijacion del derecho con arreglo al cual se entendera cum-
plido el requisito de la pena minima, si ha de ser el del Estado requirente o
el del requerido. En el derecho convencional, asi como en las legislaciones in-
ternas, no siempre se indica este extremo, y cuando asi se hace, los criterios
establecidos se remiten tanto al derecho del Estado requirente, como al del
requerido, como a ambos; este ultimo, sin embargo es el que se impone, tanto
en el ambito convencional (29), como en el legislativo (30). Tal solucién es la
mds justa en tanto que mejor garantiza las espectativas del extraditurus, si bien
en estricta técnica seria suficiente con que el minimo de la pena exigida se cum-
pliese de conformidad con el derecho del Estado requirente, que es el que ha
sido vulnerado, o cuando menos con arreglo al cual va a seguirse el juicio del
reclamado. Cuando nada se diga, no hay duda que la decision al respecto que-
dara en manos del Estado requerido. '

La segunda cuestion es la que se refiere al entendimiento de la doble incri-
minacion, que en el desarrollo actual del derecho de extradicién bien puede
considerarse como un principio del mismo y de hecho asi suele ser considerado
por la doctrina. La doble incriminacién significa la necesidad de que un deter-
minado hecho sea considerado delictivo por el Estado requirente y el requeri-
do, para que, cumpliéndose el requisito de la cuantia minima de la pena, pue-

da dar lugar a un procedimiento de extradicion. '

(29) Asi, entre los multilaterales, el Convenio Europeo, ¢l del BENELUX vla Clonvenci‘()ri
Interamericana, y entre los bilaterales, los més recientes espafioles con México, de 1978, Yugosla-
via, de 1980 y Repablica Dominicana, de 1981. ) o

(30) En tal sentido, el proyecto de Ley espafiol.
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Aunque también denominado principio de identidad de norma, no quiere
decir que haya de ser asi en sentido estricto, pues no sdlo puede haber una
diversidad terminologica para designar los mismos hechos antijuridicos, como
ya se ha visto, sino que basta con que el hecho o conducta antijuridica de que
se trate, sea en su esencia calificado como delito- y no como infraccién de me-
nor rango o no sea en absoluto considerada infraccion de alghin tipo; también
habra doble incriminacioén cuando los hechos que para un Estado son un solo
delito, para el otro constituyan varios delitos. Tampoco exige la doble incrimi-
naciéon que los hechos perseguibles estén incluidos dentro del mismo grupo
o tipo de delitos segtin el bien lesionado, ni que lo estén en el mismo tipo de
disposicion legislativa (Codigo penal 0 leyes particulares). En fin, no implica
la necesidad de penas idénticas, sino solamente, a efectos de la extradlclon
una coincidencia en los minimos requeridos.

Lo dicho hasta aqui para los delitos es igualmente aplicable a las medidas
de seguridad, en cuanto motivo para la extradicion, siempre entendidas en el
sentido mencionado al principio, es decir, post delicto.

Por ultimo, hay que tener presente, que daran lugar a extradicion aque-
llos delitos, que aunque no estén incluidos en los convenios con sistema de
enumeracion, o no estén incorporados en las legislaciones internas, se haya
aceptado la extradicion por ellos como consecuencia de estar asi dispuesto en
tratados en los que los Estados requirente y requerido sean parte, ya los cua-
les, por lo demas, suelen remitirse —si bien genéricamente— los mas recientes
tratados de extradmlon. Entre ellos cabe destacar ad exemplum. la Convencion
para la prevencion y la sancion del delito de genocidio de 1948; el Convenio
de Tokio sobre infraccién y otros actos cometidos a bordo de aeronaves, de
1963; el Convenio de La Haya para la represion del apoderamiento ilicito de
aeronaves, de 1970; el Convenio de Montreal para la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de la aviacion civil, de 1971; la Convencion sobre la pre-
venciOn y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas,
inclusive los agentes diplomaticos, de 1973; la Convencion internacional sobre
la represion y el castigo del crimen del dpartheid, de 1973; la Convencidn so-
bre toma de rehenes, de 1979. En el ambito regional, la Convencidn para pre-
venir y sancionar Jos actos de terrorismo configurados en delitos contra las
personas y la extorsion conexa cuando éstos tengan transcendencia interna-
cional, de la O.E.A., de 1971; el Convenio europeo sobre represion del terro-
rismo, de 1977.

2. Excepciones a la entrega

A) La nacionalidad del reclamado

La cuestion de la nacionalidad del extraditurus, es uno de los temas del
derecho de extradicion mas debatidos y en los que la generalidad de la doctri=
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na moderna es discorde con la préctica de los Estados, también, en su genera-
lidad; la opini6én phblica no es tampoco ajena al debate Slgulendo la realidad
de la mas abundante practica internacional se incluye este punto en el aparta-
do dedicado a las excepc1ones a la entrega, advirtiendo, sin embargo, desde
ahora, que tal excepcion no responde a regla alguna del derecho de la extradi-
cion.

El problema se plantea al contestar a la pregunta de si un Estado debe
entregar a un nacional que ha delinquido en el extranjero y cuya extradiciéon
es solicitada. Pues bien, la contestacién desde el punto de vista _]urldlCO com-
partido por la generalidad de la doctrina de conformidad con la propia ratio
y técnica de la extradicion, es que nada hay que impida tal entrega, es decir,
la exclusion de la entrega de nacionales no es inherente al concepto de extradl-
cién, incluso puede decirse con BUENO ARUS que es «una posicion contra-
dlCtOI‘la con todo el instituto de la extradicion, pues si no se confia en el Esta-
do extranjero lo que habra que hacer... (serd) negar por principio la misma
posibilidad de extradicion» (31). Ya el Instituto de Derecho Internacional en
su sesion de Oxford de 1880 se pronunci6 en favor de la entrega de nacionales,
al menos en aquellos paises con una legislacién apoyada en bases anélogas,
de modo que fuese la jurisdiccion del forum delicti commissi la llamada a juz-
gar; y es que verdaderamente, el argumento tan utilizado para defender la no
entrega de nacionales, de invocar el «juez naturaly, aparte de una desconfian-
za, juridicamente hoy dia inadmisible, respecto al juez extranjero, atin cabria
preguntarse ;quién es el «juez naturaly para conocer de un delito, el del Estado
cuya nacionalidad ostenta el delincuente o el del Estado cuyo ordenamiento
juridico ha sido infringido por esa persona?

En el derecho convencional multilateral, el Tratado de Montevideo de
derecho penal internacional, de 1940, dispone de manera mas radical que la
nacionalidad del reo no podra ser invocada como causa para denegar la extra-
diciéon a no ser que se establezca lo contrario en las Constituciones de cada -
pais. La Convencion interamericana sobre extradicion, de 1981, suaviza la dis-
posicion, favoreciendo la posibilidad de que se produzcan denegaciones de na-
cionales, al referir la prohibicion de la entrega no a las Constituciones, sino
a la legislacion del Estado requerido. El Convenio Europeo, sin otra remision,
acepta facultativamente la no entrega de nacionales; lo mismo hace el Conve-
nio de la Liga Arabe, mientras que el Convenio del BENELUX establece la
prohibicién de la entrega

En el ambito bllateral, en general, o se prohibe la entrega o se permite
facultativamente la denegacion de la misma, lo que al entrar en juego la legis-,

(31) Vid. «Principios cardinales de la ley de extradicion pasiva de 26 de diciembre de 1958»,
en Estudios penales (Homenaje al Prof. J. Antén Oneca), Salamanca, 1982, p. 107.
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lacién interna significa, en la casi totalidad de los casos, la efectiva denega-
cién. La excepcion mas significativa a este régimen es la de la practica del
Reino Unido que acepta la entrega de sus nacionales, incluso sin reciprocidad,
como en el extinguido convenio hispano-britanico, de 1878.

El X Congreso Internacional de Derecho Penal, de 1969, con conclusio-
nes particularmente progresivas, para el desarrollo del derecho de extradicién,
. admite en pie de igualdad tanto la obligacion de entrega a los nacionales,
como la posibilidad de denegacion.

En el sistema espafiol la no entrega de nacionales es el criterio que se si-
gue, tanto sobre la base convencional —aunque se establezca, a veces, faculta-
tivamente la posibilidad de entrega; o se remita a lo que disponga la ley del
Estado requerido (formula ésta del reciente tratado con la Reptblica Domini-
cana)—, como en la legislacion interna, ya que la ley de 1958 prohibe expresa-
mente la entrega en el art. 3, lo que se mantiene en el reciente proyecto de
Ley en el mismo articulo (32): '

En definitiva, tanto en el orden interno, como en el internacional, la de-
rrota de la técnica juridica y de la doctrina frente a la préctica, se debe a crite-
rios politicos impulsados por la opinién publica y parlamentaria, que conside-
ran la entrega de nacionales como un abandonismo del Estado respecto a la
defensa de los derechos e intereses de sus nacionales. Otra cosa es que cuando
se trate de la extradicion de condenados menores o enfermos, éstos puedan
cumplir o terminar de cumplir la condena impuesta en su propio Estado,
cuando en €l tengan su residencia habitual, a efectos de reinsercion social o

(32) Sin embargo, al respecto interesa sefialar que, en la mas reciente jurisprudencia espafio-
la, el Auto de la Seccion 2.*de la Audiencia Nacional de 9 de mayo de 1983 (asunto Pattist, parti-
cularmente tico en cuestiones que suscita) aunque revocado en recurso de saplica por Auto de
19 de mayo del mismo afio —y sin que se comparta la interpretacion en el caso concreto del valor
de la nacionalidad a efectos de la concesién de la entrega—, considera (8.° Considerando): «1.°...
que la entrega... lejos de suponer una ofensa a la digridad del Estado espafiol, implicaria un acto
de nobleza en las relaciones internacionales. 2.° Bl juez ordinario o natural al que se reficre el
articulo 42.2 de la Constitucion, no tiene por qué ser identificado con el compatriota del delin-
cuente, pues tan natural, al menos, puede ser el juez territorial como el nacional. 3.° El deber |
de proteccién del Estado para con sus ciudadanos queda cubieito cuando... no quepa albergar -
desconfianza alguna sobre que el Estado al que se hace la entrega respetara los derechos fun-
damentales del extradicto, ademéas de que... parece claro que aquel deber tiene sus limites en
el principio de solidaridad interestatal..». (Vid. ambos Autos y comentario a los mismos, por
M. P. Andrés, en Revista Espafiola de Derecho Internacional (R.E.D.I.), vol. XXXVI (1983), 1,
pp. 147-162.

En el ambito constitucional, es también significativo que el voto particular de Justino de Az-
cérate (enmienda formulada in voce) al Dictamen de la Comision de Constitucién del Senado
relativo al proyecto de Constitucion, en el que proponia la prohibicién de la extradicion de nacio-
nales en el art. 13.2, no tuviese —jmenos mall— el mas minimo eco (vid. B.0.C. de 6 de octubre
de 1978, n.° 157). )
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de adecuada asistencia, como se reconoce ya en los mas recientes tratados, al
menos respecto a los menores (33).

Ahora bien, en el caso de que no se produzca la entrega de nacionales,
el Estado requerido viene obligado a juzgar al reclamado por el delito o delitos
objeto de la solicitud de extradicion, para lo que pedira al Estado requirente
que le dé traslado de tode lo actuado; se trata de cumplir con el aforismo «gro-~
ciano» aut dedere, aut punire, aunque en el fondo sea una solucion imperfeecta
y en cierto modo «injusta» ya que supone juzgar un delito con arreglo a una .
legislacion distinta de aquella que ha sido infringida, pues como es sabido el
juez penal aplica la lex fori. ‘

Otras cuestiones de particular importancia respecto a la nacionalidad del
extraditurus, es el del momento de determinarla y las relativas a la naturaliza-
cion. Aunque las mismas interesan a otros temas de la extradicidén, como: el
concurso de demandas, es quiza en materia de denegacion de la entrega donde
presentan mayores problemas, que, en cambio, no se plantearian, si se produ-

jera la entrega de nacionales.

. El examen de la practica, refleja que pocas veces se fija el momento.en
que se ha de apreciar la condicion de nacional, y cuando asi se hace los crite-
rios utilizados son los siguientes: a) el del momento de la comision de delito
o delitos objeto de la peticion de extradicion: b) el del momento de la solicitud
de extradicion;.c) el momento de la decision de la extradicion.

El primer criterio, el que se establece con relacién al delito, es quizé el
mas tradicional, mantenido por el Instituto de Derecho Internacional en su
sesion de Oxford de 1880 (34); conforme al mismo, se podra denegar la entrega
de aquellas personas reclamadas que en el momento de la comisién del delito
fuesen nacionales del Estado requirente, sea por origen, sea por naturaliza-
cién, y no cabria tal denegacién, en funcién de la nacionalidad, si la naturali-
zacion es posterior a la comision del delito. Es un criterio que debe rechazarse,
porque traslada la valoracién a un momento distinto, anterior y que puede
ser lejano, a la puesta en marcha de la institucién en cuyo desarrollo ha de
incidir la nacionalidad del reclamado. Por otra parte, si la practica de la no
entrega de nacionales se produce pensando en la defensa de sus derechos, difi-
cilmente se consideraran tenidos en cuenta respecto a quien, llevando afios na-
turalizado en el Estado requerido, no era nacional en el momento de la comi-

(33) P. e, los tratados hispano-U.S.A., de 1970 e hispano-yugoslavo, de 1980. El proyecto
-de Ley espafiol considera la posibilidad de denegar la extradicién, cuando el reclamado sea menor
de edad y tenga su residencia habitual en Espafia (art. 5.2).

(34) Los pocos tratados espafioles, anteriores a la primera guerra mundial, que se ocupan
del tema, siguen este criterio (con Colombia, Chile, Costa Rica, Guatemala y Venezuela).
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sion del delito por el que se le reclama; ello, dejando siempre a salvo la diferen-
te valoracion que se pueda hacer cuando se trate de naturalizaciones fraudu-
lentas a los efectos de la extradicion.

El segundo criterio, que aprecia la nacionalidad en el momento de la so-
licitud de la extradicion por el Estado requirente, parece el mas correcto, y
en otro ambito de cuestiones, como en el del concurso de demandas de extra-
dicién, es el que debe ser temdo en cuenta. El cambio de nacionalidad entre
ese momento y, en su caso, el de la entrega, es mas bien hipotético, por la
brevedad del tiempo, y ademas podria distorsionar el criterio y las valoracio- .
nes o decisiones ya tomadas a lo largo del tramite de la extradicion, rompien-
do su unidad. El riesgo, con este criterio, de una posibilidad mayor de fraude,
no lo descalifica, pues detectado, hara 1rrelevante la naturalizacion a los efec—
tos de extradlclon.

Sin embargo, el tercer criterio, el de apreciar la nacionalidad en el mo-
mento de la decision sobre la extradlclon es el que se impone en la practica
mas reciente, particularmente impulsada por el Convenio Europeo (35), que
incluso admite una modificacion de la decision, si ha cambiado la nacionali-
dad del reclamado, entre la decision juridica de la entrega y el momento de
la entrega efectiva, lo que ademas de excesivo, parece dificil que se produzca
teniendo en cuenta la brevedad de los plazos que se establecen entre la decision
y la entrega, y que transcurridos el extraditurus ha de ser puesto en libertad,
debiéndose comenzar, cuando asi se autoriza, un nuevo procedimiento de ex-
tradicion por los mismos hechos.

B) Delitos politicos

Como se indico al trazar el desarrollo de la extradicion, los delitos politi-
cos eran los que daban lugar a la extradicion. Desde la configuracion del mo-
derno derecho de extradicion, se consolida la denegacion. de la entrega de las
personas reclamadas por delitos politicos, y, actualmente se puede considerar
como uno de los principios del derecho extradicional.

No es aqui el lugar de estudiar lo que sea delito politico, cuestion propia
del derecho penal y que, por ello, transciende un estudio sobre la extradicion,
pero si hay que ocuparse del tratamiento que en esta institucion reciben tales
delitos; teniendo en cuenta, ademas, que es una de las excepciones para la en-
trega 4 la que mas se suele acudir y que da, por otra parte, una mayor publici-
dad a los casos concretos.

(35) Por Espafia, se sigue en el Tratado con México de 1978 y en el proyecto de Ley de extra—
dicion.
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El primer problema que plantean los delitos politicos en si, y también en
la extradicion, es su dificil definicion; es uno de los temas que mas ha ocupado
a la doctrina penalista sobre el que nunca se ha dejado de escribir y asi, sin
riesgo a equivocacion, seguird ocurriendo. Ello, en definitiva, porque es un
concepto cultural y en.consecuencia dependlente de cada momento histoérico
y de valoraciones politicas.

Desde luego ni en'el derecho convencional de extradicién ni en el interno
se da una definicion de delito politico, dejando al juicio de la parte requerida
calificar como tal a un determinado hecho delictivo. Més atin, tampoco el X
Congreso Internacional de Derecho Penal define al delito politico en sus reso-
Iuciones sobre la extradicion.

En la calificacion de delitos politicos se han incluido: a) los llamados «de-
litos politicos puros», considerandose tales aquellos actos dirigidos directa-
mente contra el orden politico y sus instituciones fundamentales, sin ningan
elemento de delito comln y afectando solamente intereses publicos. b) los
«delitos complejos» o «delitos politicos relativos», teniendo por tales aquellos
hechos configurados conjuntamente por actos contra el orden politico y actos
constitutivos de delito comun, afectando tanto a intereses piblicos, como pri-
vados. c) los «delitos conexos», esto ‘es, delitos conexos a un delito politico,
que son aquellos claramente diferenciados de un delito politico, bien puro,
bien complejo pero que estd estrechamente conectado con él, de modo que
sin su comision -no puede realizarse o completarse el delito politico propia-
mente dicho.

A esta clasificacion cabe afiadirse otros delitos que atn siendo comunes
no van a dar lugar a la entrega del reclamado, en razon a su vinculaciéon con
situaciones politicas. Son los casos de los delitos cometidos incidentalmente
en disturbios politicos y aquellos en los que se basa una solicitud de extradi-
cion que, por las circustancias concretas, deja de manifiesto o entrever que
se debe a fines politicos, o a razones de raza, religion o nacionalidad.

La calificacion de delito politico puede hacerse, por otra parte, bien con
un criterio llamado objetivo, analizando los hechos en si y determinar si cons-
tituyen un delito de contenido politico, o con arreglo a un criterio subjetivo,
es decir, teniendo en cuenta la intencionalidad o motivacioén en la comision
de los hechos, de esta manera seran delitos politicos aquellos, cualquiera que
sea su contenido, realizados con intencidn o motivo politico. Usualmente se
conjugan ambos criterios, pues su utilizacién aislada llevaria a calificaciones
incorrectas o injustas, bien por defecto, bien por exceso, en la consideracion
de un delito como politico.

A los efectos de la extradicion, aun partiendo del principio de exclusién
de la entrega por delitos politicos, se ha tratado de delimitar el alcance de los .
~ mismos. Asi, a raiz del atentado contra NapoleonIII en Bruselas, la ley belga
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de 1855 y por primera vez en un convenio, el franco-belga de 1856, se incluye
una clausula, llamada «clausula belga» o «de atentado» segin la cual no se
considerara delito politico el atentado contra un soberano extranjero o los
miembros de su familia, cuando constituya muerte, asesinato o envenena-
miento. La clausula se ha ido posteriermente ampliando incluyendo a los jefes
y miembros de gobiernos extranjeros, e incluso a los funcionarios pibli-
cos (36) extension ésta que si por una parte resulta excesiva, en realidad quiza
sea innecesaria, pues salvo circustancias particulares o por aphcac1on de la
teoria de la intencionalidad, los delitos contra tales personas no serian, en ge-
neral, delitos politicos. También la ampliacion se produce con relac1on a los
delitos contra tales personas, entre los que merece destacar los delitos contra
su libertad. Sin embargo en la actualidad la «clausula belga» se suele recoger
en su forma mas restringida originaria, referida al Jefe de Estado y su faml-
lia (37).

Otro modo de delimitacion de los delitos politicos es el que se propone
por la llamada «clausula suiza», establecida en la ley suiza de extradicidn, de
1892, segin la cual no se considerara delito politico, aun cuando se invoque
motivo politico, y podra otorgarse la extradicion, cuando el hecho sobre el
que esta basada la demanda de extradicion es tal, que ek caracter de derecho
comin es predominante.

La mas reciente delimitacion de los delitos politicos, a efectos de extradi-
cion, es la que se hace excluyendo de tal caracter los actos de terrorismo, ex-
clusion que en derecho espafiol se eleva a rango constitucional, art. 13,3. El
mayor problema que se presenta al respecto es, precisamente, el de la defini-
cién de terrorismo que en buen numero de casos no sera facil de abstraer de
la delincuencia politica, aun prescindiendo del criterio de la intencionalidad,
lo que incluso se refleja en convenios especificos para combatir el terrorismo;
asi, el Convenio europeo de 1977 en el art. 13 deja a salvo la posibilidad de

las partes de reservarse el derecho de negar la extradicion por las infracciones
que se enumeran en el art. 1, como motivo de entrega, cuando las considere
como una infraccidn politica o inspirada en moviles politicos (38); y-1a Con-
vencion de la O.E.A., de 1971, que en el art. 6 declara que ninguna disposicion
de la misma sera mterpretada en el sentido de menoscabar el derecho de asilo,

(36) Asi, p. e., los tratados de Espafia con Argentina, Paraguay y Uruguay.

(37) No obstante, el reciente tratado con la Repiiblica Dominicana, de 1981, vuelve a incluir
en la «clausula» al jefe de Gobierno y su familia y a «persona constituida en Autoridad». -

(38) Vid. VILARINO PINTOS, E.: «El Convenio europeo sobre represion del terrorismo»,-
Revista de Instituciones Europeas, (R.IE.), vol. 4 (1977), 2, p. 429. :
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para cuya concesion, como se sabe, se tienen en cuenta una serie de elementos
que se encuentran frecuentemente en los delitos de terrorismo (39).

C) Delitos miliz‘a';"es y fiscales

Quedan, asimismo excluidos de la entrega las personas reclamadas por
delitos militares y, en principio, por delitos fiscales. A tales efectos se entiende
por delitos militares, los delitos militares propios, es decir, las infracciones a
las reglas del orden y de la disciplina militar, excluyéndose, en cambio los deli-
tos militares impropios, esto es, los delitos comunes cometidos por militares,
¥, por supuesto, los que éstos hayan cometido por violacién de las leyes de
la guerra. ‘ ’

Los delitos fiscales, incluyéndose en ellos los delitos estrictamente mone-
tarios no constitutivos de delito comtn, tradicionalmente no daban Iugar a
la extradicion, sin embargo, debido a la interdependencia no sdlo econémica
en general, sino también especificamente monetaria, y por la importancia que
adquiere el delito fiscal, los delitos fiscales no seran ya objeto de exclusion ra-
dical, sino que se deja la posibilidad de acuerdo en contrario, sistema éste del
Convenio europeo; de esta manera parece abrirse la tendencia a no considerar
en absoluto a tales delitos entre los que pueden dar lugar a la denegacién de
la extradicion, ello, claro est4, siempre que estén castigados con las penas mi-
nimas que se exijan para la extradicion, o sea incorporado en un sistema de
enumeracion de delitos (40).

D) Prescripcion de la accion o de la pena

Es constante en el derecho de extradicién convencional e interno la ex-
clusion de la entrega del extraditurus por haber prescrito la accién para per-
seguir el delito por el que se le reclama, o la pena a la que se le ha condenado
por el mismo. Unicamente no entrard en juego este motivo de exclusién de
la entrega, respecto a los crimenes de guerra y de lesa humanidad, al menos,
para los Estados parte en el Convenio sobre la imprescriptibilidad de tales
delitos, de 1968. '

Dos cuestiones han de ser tratadas al respecto, el derecho con arreglo al
cual ha de considerarse cumplida la prescripcion y el momento en que ésta
se produce.

(39) La referencia a los actos de terrorismo, salvo en los tratados especificos, como los multi-
laterales citados, se hace de forma genérica; en el derecho convencional espafiol sdlo se hace una
relacion —abierta— de delitos de terrorismo en el tratado con la Repiliblica Dominicana, que
reproduce, casi literalmente, los tipos enumerados en el Convenio europeo.

(40) El proyecto de Ley espafiola sobre extradicién ya no los incluye como motivo de dene-
gacién, frente a la vigente Ley que los mantiene con esos efectos.
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El criterio tradicional es practicamente undnime en establecer la prescrip-
cion conforme al derecho del Estado requerido; tal es, evidentemente, la forma
mas comoda para este Estado, que es el que ha de determinar si se ha produci-
do la prescripcion, para tomar la decision pertinente sobre la extradicién. Sin
embargo, en buena técnica juridica, el derecho aplicable a la prescripcion de-
beria de ser el del pais de comision del delito o el del Estado requirente (que
por otra parte, como.se ha visto coincidiran en la casi totalidad de los casos),
cuyo ordenamiento juridico ha sido el infringido, o, al menos, con arreglo al
cual va a ser juzgado o a cumplir sentencia el extraditurus y, por lo tanto, la
prescripcion ha de ser determinada por el mismo ordenamiento. '

Actualmente, tanto los tratados como la legislacion interna establecen
que la prescripcion puede considerarse cumplida conforme al derecho del Es-
tado requirente o del requerido. Tal criterio, en la practica, no va a significar
variacion alguna respecto al tradicional, pues la decision, al depender del Es-
tado requerido, seré tomada, cast con toda seguridad, de conformidad con el
derecho de este Estado, sin preocuparse, muy probablemente, del derecho del
requirente.

En cuanto al momento en que se ha de tener por cumplida la prescrip-
cion, la situacion es bien diferente. El derecho de extradicion apenas se ocupa
de ello, por lo que se habra de estar a lo que las normas generales sobre la
prescripeion de la accién y de la pena del ordenamiento juridico que ha de
aplicarse, digan al respecto. En los casos en que ese momento se establece,
se ha fijado, en los viejos tratados, de diversa forma para la prescripcion de
la accidn, como p. e., después de la imputacion de los hechos, después de la
formacion de la causa antes de la condena, soélo antes de la dentencion del
individuo, o antes de ser éste citado ante el tribunal; y para la prescripcion
de la pena, una vez dictada la sentencia de condena antes de comenzarse a
cumplir la pena impuesta.

En las regulaciones mas modernas, cabe sefialar la del Tratado del BE-
NELUX, que fija como momento a considerar la prescripcion de la accidn
o de la pena, el de la entrega del reclamado; y entre los mas recientes, el Con-
venio hispano-yugoslavo de 1980 y la Convencidn interamericana de 1981 que
prefieren el momento de la presentacion de la solicitud de la extradicion. Qui-
z4 para el derecho de extradicion, esta Gltima solucién sea la mas acertada,
pues se ha de referir la prescripcion al propio procedimiento de extradicion
que, una vez comenzado, debera interrumpir el transcurso de los plazos para
la misma.

E) El principio «non bis in idem»

Principio elemental de todo proceso penal, es el qué prohibe volver a juz-
gar a una misma persona por los mismos hechos; enunciado bajo la maxima



126 Eduardo Vilarifio Pintos

non bis in idem, es de aplicacion no s6lo en el derecho penal interno, sino tam-
bién en el internacional. En el derecho de extradiciéon la aplicacién de este
principio conduce a la denegacion de la entrega del reclamado, poniendo de
manifiesto la validez de todo proceso penal interno.

Tal denegacion se producira: a) cuando el extraditurus esté siendo j Juzga-
do en el Estado requendo por el mismo delito objeto de la solicitud de extradi-
cién; b) cuando por el mismo hecho ya haya sido juzgado, bien absuelto, bien
condenado, en el Estado requerido, o se haya sobreseido el proced1m1ento ini-
ciado contra el reclamado; ¢) cuando el reclamado haya sido juzgado, por
esos hechos, por un tercer Estado )

Los problemas mas importantes que pueden surgir para la denegacion de
la extradicion por este motivo, son los que se deriven de la calificacion de la
identidad de los hechos, que no siempre sera facil de fijar y que puede no ser
aceptada por el Estado requirente.

3. Condicionamientos de la entrega

A) El principio de especialidad

Una de las mas importantes garantias, y probablemente la garantia basi-
ca que contiene el derecho de extradicion para asegurar al extradido un trato
regular y correcto, respetuoso con sus derechos, es el que se ha denominado
«principio de especialidad».

El principio de especialidad significa, en su formulacion esencial, la pro-
hibicién de perseguir, juzgar o condenar al extradido por delitos distintos de
los que dieron lugar a la entrega, por supuesto, cometidos con anterioridad
a la misma, tanto se hubieran o no incluido en la solicitud de extradiciéon. Pero
una formulacién radical del mismo, sin ningfin tipo de excepcién, raramente
se establece (41); la practica internacional, tanto convencional como legislati-
va, es, en cambio, varia en el modo de entender el principio respecto a su al-
cance y excepciones.

Ante todo hay que sefialar que el principio de especialidad no admite ex-
cepciones en cuanto a la persecucion, juicio o condena por delitos politicos.
Respecto a los delitos comunes se admiten, por el contrario, distintas posibili-
dades para que el Estado requirente pueda conocer de esos delitos.

Tal conocimiento podrd asi producirse, cuando el extradido consienta en
ser enjuiciado o condenado por delitos comunes distintos a los que dieron lu-
gar a la entrega; el problema que se plantea, es el de la seguridad de que tal

{41) Por cjemplo, el vigente tratado de Espafia con Paraguay, de 1919.
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consentimiento se preste libre y voluntariamente; para ello se ha establecido
que el consentimiento se preste antes de la entrega, solucidén en absoluto satis-
factoria, pues, si bien evita las presiones que pueda ejercer el Estado requiren-
te, en el momento de la entrega no se sabe si ¢l Estado requirente pretende
juzgar al reclamado por otros delitos comunes, ni cuales seran éstos; otra solu-
cion seria la de la presencia de un representante del Estado requerido en el
momento en que el entregado haya de pronunciarse sobre su consentimiento,
pero esto no es siempre aceptado por el Estado requirente y ademas puede
no ser muy efectivo; la mejor solucion es la de exigir la autorizacion del Estado
requerido que se pronunciaré sobre la base del conocimiento documental de
los nuevos hechos por los que el Estado requirente pretende perseguir al extra-
dido. En otros casos es solo el Estado requerido el que ha de prestar o no el
consentimiento, sin dar opcion al extradido a manifestarse. Por otra parte, ha-
bria que rechazar en cualquier caso la posibilidd de enjuiciamiento por aque-
llos delitos comunes que, incluidos en la solicitud de extradicion, no dieron
lugar a entrega, pues, en este caso, ya hay una decisién tomada al respecto.

Estos nuevos delitos comunes de los que el Estado requirente podra, en
su caso, conocer, han de ser, obviamente, de los que puedan dar lugar a extra-
dicion, por tanto de los resefiados, cuando se trate de una regulaciéon conven-
cional con sistema de enumeracion, pues de lo contrario se ha de requerir pre-
viamente el acuerdo de inclusion del delito entre los que pueden dar lugar a
extradicion, aunque, en la practica, el consentimiento implicara tacitamente
ese acuerdo.

Cosa distinta es la modificacion de la calificacion del hecho imputado,
como consecuencia del desarrollo del proceso; en estos casos, la practica con-
vencional, que a partir de]l Convenio Europeo contempla tal situacion, acepta
que el extradido pueda ser juzgado, sin necesidad de acudir a autorizacién al-
guna, siempre que la nueva calificacién sea de un delito de los que hubiese
permitido la extradicion. Esta diversidad de trato respecto al que se da a los
nuevos delitos, no se puede considerar acertada, toda vez que, en definitiva,
se esta ante un nuevo delito, y la falta de un minimo control por el Estado
requerido abre la posibilidad de procesos indeseables.

Otra excepcion que se puede hacer al principio de especialidad, sin inter-
venir para nada el consentimiento del extradido ni el del Estado requerido,
esta en funcion del transcurso del tiempo, es decir, el extradido podra ser per-
seguido, juzgado o condenado por aquellos delitos anteriores a la extradicion,
cuando transcurrido un determinado plazo (que varia segin las legislaciones
y tratados, pero siempre corto, un mes o pocos meses) desde que ha quedado
en libertad, no ha abandonado el territorio del Estado o habiéndolo abando-
nado ha vuelto al mismo. Por generalizada que esté esta excepcion, no deberia
admitirse porque supone obligar a una persona a ausentarse, normalmente,
de su propio pais y no regresar hasta que hayan prescrito las acciones penales
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0 penas existentes contra él, lo que significa, en definitiva, una expulsion encu-
bierta de, en la generalidad de los casos, un nacional; ademas el permanecer
o el regresar no puede interpretarse como prestaciéon del consentimiento a ser
enjuiciado por los delitos distintos a los que motivaron la entrega, ya que este
consentimiento ha de. ser siempre expreso, y, en su caso, como se ha visto, ne-
cesitar la autorizacion del Estado requerido. : .

El principio de especialidad, en un concepto mas amplio, debe entenderse
que abarca la prohibicién de que el entregado sea sometido a tribunales de
excepcion, revolucionarios, populares o ad hoc, completandose de esta manera
el sentido y finalidad del principio, sobre todo en cuanto pretende excluir per-
secuciones por ‘motivos politicos o para la aplicacion de leyes de excepcion
dictadas con finalidad politica y que se interpretan con criterios politicos. In-
cluso el Estado requerido puede valorar como tribunales de excepcion, en ca-
sos concretos de extradicion, los tribunales especiales de fuero, cuando ellos
sean los llamados a conocer de delitos cuya competencia sobre los mismos
puede ser calificada de exorbitante; caso no infrecuente de los tribunales de
justicia militar. '

Por tiltimo, con relacion al principio de especialidad hay que sefialar que,
en la practica actual, los Estados parece que desconfian de su eficacia y valor
general como tal principio del derecho de extradicion, de tal modo, que inclu-
so en los casos en que esta recogido en el derecho convencional o interno, el
Estado requerido viene exigiendo al requirente garantias formales y especifi-
cas de que se respetard y cumplird el principio de especialidad, con mencién
expresa, si asi fuese necesario, del alcance que se le da a su contenido: y esto
no solo en situaciones delicadas, con mayores riesgos para el extraditurus, so-
bre todo respecto a posibles persecuciones o enjuiciamientos por motivos o
delitos politicos, lo que en definitiva serfa un explicable reforzamiento y actua-
lizacion de la obligacion general, sino también en los casos «ordinariosy de
extradicion.

Como manifestacion particular del principio de especialidad, puede consi-
derarse la reextradicion, es decir, la entrega del extradido a un tercer Estado
que lo ha reclamado por delitos que el Estado requirente no puede conocer
en aplicacion del propio principio de especialidad. Para que quepa la reextra-
dici6n serd necesaria la autorizacion del Estado requerido que podré exigir
la documentacion sobre la que basa su reclamacion el tercer Estado.

B) La pena de muerte
Aunque ya conocido en algunos viejos tratados (42), el condicionamiento
de la entrega en razon de la pena de muerte que pueda ser impuesta al recla-

(42) P.ﬁe., en los de Espafia con Argentina, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Per, Portu-
gal, Uruguay y Venezuela.
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mado, es actualmente cuando se va a extender en la practica convencional y
leg1slatlva de los Estados.

Obviamente, el condicionamiento de la entrega sobre esta base, s6lo en-
trara en juego cuando el delito por el que se pide la extradicién de una perso-
na, puede ser castigado con pena de muerte, o cuando ya se ha dictado tal
sentencia condenatoria, de conformidad con el derecho del Estado requirente.
En estos casos el Estado requerido podra exigir, para proceder a la- entrega,
las garantias suficientes del requlrente de que no se impondra la posible pena
de muerte o de que no sera ejecutada si ha sido 1mpuesta lo que en este ultimo
€aso supone la solicitud y el correlativo compromiso de la conmutac1on 0 in-
dulto de la pena..

La exigencia de tales garantias y el condicionamiento de la entrega a que
sean dadas, es una actitud humanitaria que siempre deberia pactarse en los
tratados y no faltar en la extradicion sobre el sistema de reciprocidad; princi-
palmente los Estados que tienen abolida la pena de muerte o que ya no la im-
ponen o ejecutan, deberan sentirse especialmente obligados a mantener tal exi-
gencia en sus relaciones con otros Estados.

Ahora bien, manteniendo la prevalencia que debe tener tal actitud huma-
nitaria, en términos de estricta técnica juridica no se puede menos que hacer
ver la anomalia que significa el compromiso de que la pena de muerte impues-
ta no sea ejecutada, pues ello significa pactar sobre una prerrogativa exclusiva
del Jefe del Estado, como es el indulto, que aunque en la practica se ejerza

-a propuesta de los gobiernos, tiene un caracter discrecional. .

En este mismo orden de condicionamiento de la entrega en'razon de la
pena, y con las mismas exigencias que respecto a la pena de muerte, hay, tam-
bién, que incluir las penas infamantes o degradantes y la privacion de libertad
de por vida, tal como hace la Convencion interamericana, y que en el momen-
to presente no resulta ocioso.

C) Suspension de la entrega

El Estado requerido puede suspender temporalmente la entrega acorda-
da, cuando la persona reclamada esté pendiente de juicio, siendo juzgada o
cumpliendo condena en su territorio, por otros delitos. Sin embargo, en caso
de que el procedimiento de extradicion no interrumpa la prescripcién de la
accion o de la pena de los delitos que causan la extradicion, debera procederse
a la entrega, interrumpiéndose el proceso o condena en el Estado requerido,

a no ser, claro esta, que pudiera producirse, a su vez, la prescripcion de la ac-

cién o de la pena de los delitos de los que esta conociendo este Estado.

Los procesos civiles contra el reclamado o sus obligaciones de tal caric-
ter, pend1entes en el Estado requerido, no deberan dar lugar, en camblo ala
suspension de la entrega.
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D) La extradicion en transito

Aunque no propiamente un motivo de condicionamiento de la entrega,
puede considerarse aqui la extradicion en trnsito, es decir, el paso de un
extradido por un tercer o terceros Estados desde el Estado requerido. al re-
quirente, puesto que si no se cuenta con la autorizacion del tercer Estado,
- no podra llevarse a cabo la entrega o habra que acudir a otro Estado para
el transito.

Las caractenshcas de la extradicién en transito que en general se recogen
en los convenios y en la legislacion interna son: la solicitud de transito acom-
panada por la documentacion aportada con la demanda de extradicion «ord1-
naria» y que sirvio para acordar la entrega; que se trate de delitos de los que
pueden dar lugar a extradicion entre las partes que acuerdan el transito; que,
por lo tanto, esos delitos.no sean considerados delitos politicos por el Estado
en trénsito; que el extradido no sea nacional del Estado en transito; también
se exige, en algunos casos, la presentacion del documento que concede la: ex-
tradicion; en estos casos, claro esta, la extradicion en transito no podra solici-
tarse en tanto no esté otorgada la extradiciéon «ordinariay.

Cuando el tranisito sea por via aérea, las disposiciones actuales mas gene-
ralizadas establecen que, cuando se trate de sobrevolar el territorio, basta con
atestiguar la existencia de uno de los documentos que han de acompaiiar la
solicitud de una extradicion «ordinaria»; cuando se trate de un aterrizaje for-
zoso o fortuito, basta con notificar la existencia de uno de los documentos
citados; cuando se trata de un aterrizaje previsto se habra de presentar una
demanda regular de transito.

Por otra parte, las regulaciones modernas suelen establecer que se evite
el transito por un pais en el que se teme por la vida o libertad del extradido
en razon de su raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas.

III. ASPECTOS FORMALES DE LA EXTRADICION

Bajo esta ribrica de aspectos formales, se trataran las cuestiones que se
refieren a la tramitacion de un procedlmemto de extradicion o, si se quiere,
a las que se refieren, en términos estrictos, al procedimiento especifico para
el ejercicio de la misma. ‘

Se examinaran al respecto, en primer lugar, la solicitud de la extradicion
y, en segundo lugar, la resolucion de la solicitud.

Sin embargo, antes de entrar en tales cuestiones, conviene hacer una con-
sideracion previa en cuanto a las normas que deben regir cada extradicion
concreta. Esto es, para iniciar un procedimiento de extradicion, o para resol-
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ver sobre el mismo por el Estado requerido, habra que tener presente, por ob-
vio que parezca, la vigencia y aplicabilidad de las normas sobre las que ha
de basarse la extradicion.

Si el sistema que se sigue es el de reciprocidad, regiran las respectivas leyes
de extradicion vigentes durante el procedimiento de extradicion, y éste debera
referirse, dada la irretroactividad de la ley penal, a hechos tipificados como
delitos en el momento de su comision, no en el que se inicia el procedimiento.

En un sistema convencional, la cuestion de la retroactividad de los trata-
dos presenta varios aspectos. Ante todo hay que sefialar que sdlo estd régula-
da en pocos de los vi€jos tratados bilaterales, que si se ocupan de ella los mas
recientes; y que no la recogen los tratados multilaterales. Por una parte, en
cuanto al procedimiento. de. extradicion, se regira éste por el tratado en vigor
al momento de presentar la solicitud, aunque durante el desarrollo del mism
entre otro en vigor. )

Por otra parte, respecto a los delitos por los que se puede solicitar la ex-
tradicion, debera mantenerse la irretroactividad del tratado salvo que benefi-
cie al extraditurus. Es decir, el tratado en vigor no debe ser de aplicacion para
solicitar la extradicién por hechos cometidos con anterioridad a su vigencia,
al menos cuando tales hechos no eran constitutivos de delito, o siéndolo no
daban lugar-a la extradicion bien por no estar recogidos en un tratado anterior
con régimen de enumeracion de delitos, bien por no ser delito o no alcanzar
la pena minima exigida segan las legislaciones internas en un régimen conven-
cional de cuantia de las penas, o en un sistema anterior de reciprocidad; en
tales casos deberd aplicarse el tratado o sistema de reciprocidad anterior, co-
rrespondiente al momento de la comisién de los hechos. Por el contrario, no
habra inconveniente en aplicar el nuevo tratado, cuando conforme a esa regu-
lacion anterior que debe aplicarse, también fuese procedente la extradicion.
Asimismo, se debera aplicar el nuevo tratado en vigor cuando, de acuerdo con
sus disposiciones —cualquiera que sea el régimen de determinacion de los deli-
tos por los que cabe la extradicion—, no haya lugar a extradicidén por delitos
que al momento de su comision si procedia, o por tratarse de hechos que en
este tratado ni siquiera son delictivos. Tales criterios deben mantenerse en ra-
z6n no solo de unacorrecta técnica juridico penal e internacional, sino, y-prin-
cipalmente, por respeto a las garantias juridicas fundamentales debidas a las
personas (43).

(43) No obstante lo expuesto, el Instituto de Derecho Internacional, en sus Resoluciones de
Oxford de 1880, se pronunci6 a favor de la retroactividad tanto de las leyes como de los tratados
para los hechos cometidos con anterioridad a su puesta en vigor. Este es también, el criterio que
adoptan los tratados espafioles mas recientes, con México, Yugoslavia y la Republica Deminica-
na, frente al criterio contrario y correcto de la irretroactividad que establece el tratado: con Esta-
dos Unidos de América de 1970 y que es el que se sigue en los pocos viejos tratados que se:ocupan
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1. Solicitud de la extradicion

A) Presentacion de la demanda .

Es general en el derecho de extradicion que el documento por el que se
solicita la entrega de una persona por un Estado a otro, denominado demanda
de extradicion, sea presentado por via diplomatica, conociéndose, ya-de anti-
guo, la posibilidad de presentacion por via consular, bien con caracter secun-
dario (44), bien en'igualdad de condiciones con la via diplomaética (45).

.Los modernos convenios multilaterales, como el Convenio Europeo y la
Convencion Interamericana, reconocen la posibilidad de presentar la deman-
da de extradicion por via distinta de la diplomatica, si asi se acuerda por los
Estados, particularmente de forma directa de gobierno a gobierno; en el Con-
venio del BENELUX esta ultima es la Ginica via establecida (46). ‘

La demanda de extradicion debera ser acompafiada por una serie de do-
cumentos que apoyen y prueben la razon y justeza de la misma. Es general
la exigencia del original o copia auténtica del auto o mandamiento de prision
o de procesamiento cuando se trate de la reclamacién de un inculpado o de
un procesado, o de la sentencia cuando se trate de la de un condenado. En
cualquier caso ha de constar la naturaleza y gravedad de los-hechos por los
que se solicita la extradicion y la o las disposiciones aplicables, con indicacion
de las penas correspondientes, que son los datos que es necesario conocer para
poder resolver sobre la peticion cursada. También es general, la indicacion,
en Ia medida de lo posible, de los datos que sirvan para la identificacion de
la persona reclamada. Suele necesitarse el acompafiamiento de una traduccion
de los documentos en la lengua del Estado requerido, o por él utilizada en
sus relaciones diplomaticas. Por Gltimo, la préctica de los Estados y el derecho

del tema (tratados con Colombia, Costa Rica, Cuba, Guatemala, Liberia y Venezuela, e incluse
en el de Reconocimiento, paz... y extradicién con la Repiblica Dominicana, de 1874), a excepcion
del extinguido con el Reino Unido, de 1878.

La retroactividad, sobre la base del caracter procesal de la extradicién y de la aplicacién rigo-
rista y «materialmente injusta del principio de legalidad», es defendida en la mas reciente doctrina
espafiola por F. BUENO ARUS: «Nociones bésicas sobre la extradiciony, en Convenios de extra-
dicién, Madrid, 1980, p. 32.

(44) P. e, enlos tratados de Espafia con Cuba, Chile y Paraguay, por ausencia de diplomati-
. cos; o en el extinguido con Gran Bretaifia, en el de Guatemala y en ¢l de Liberia, para la solicitud
de extradicion a colonias; 0 por ambos motivos, como en el tratado con Colombia.

(45) P.e., tratados de Espafia con Argentina y Uruguay.

(46) El actual proyecto espafiol de Ley de extradicién, reconoce expresamente la posibilidad
de presentacion de la demanda, tanto por via diplomatica, como directamente de Ministro de
Justicia a Ministro de Justicia. '
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de extradicion reconocen la posibilidad del Estado requerido de pedir amplia-
.c16n de datos, comprobantes e informaciones adicionales para mejor decidir
sobre la demanda de extradicion.

B) Detencion del reclamado

Si la extradicion es un medio de cooperacion entre los Estados en el 4rnbi-
to de la asistencia judicial, cuya finalidad es la obtencién de la entrega de la
persona reclamada, obviamente, para ello, ésta ha de ser previamente deteni-
da. En rigor, por lo tanto, la detencién no es necesario que sea pedida en la
demanda de extradicion, por el Estado requirente, toda vez que el requerido
procedera a la misma, a instancia de la autoridad competente, en el momento
oportuno. ’ ' '

El momento de la detencion, conforme a un orden légico y cronoldgico
de un procedimento de extradicion, seria aquel en el que el tribunal que cono-
ce la extradicion solicitada, deba oir al extraditurus, o en un sistema sin inter-
vencion judicial y en que no se respete la audiencia del reclamado, aquel pre-
vio a la entrega acordada. o

Sin embargo, la practica generalizada, aunque sea por via de la excepcion
en caso de urgencia, es la de solicitarse, por el Estado requirente, la detencion
del extraditurus antes de la formalizacion de la demanda, anunciando la subsi-
guiente presentacion de la misma y la existencia de documentos en.su apoyo.
La detencion preventiva o provisional es asi, en la mayoria de los casos, la
primera peticion que se tramita al Estado requerido en un procedimiento de
extradicion. Tal peticion podra hacerse por via diplomdtica formal o a través
de ella utilizando otros medios, como los telegraficos, o bien directamente por
los ministerios de justicia o los tribunales competentes, también por cualquier
medio urgente; en todo caso, habra de ser un medio aceptado por el Estado"
requerido que, en principio, debera ser de los que dejen constancia escrita, por
lo que quedara excluido el teléfono, pero habria que considerarse incluida la
informatica —aunque mejor seria una referencia expresa en la legislacion y
en los tratados— cuando con el sistema utilizado quede constancia de la peti-
cion, en algin tipo de soporte.

Modernamente, y cada vez mas, la detencion preventiva se solicita a tra-
vés dela Organizacion Internacional de Policia Criminal INTERPOL), recono-
cido como medio a utilizar tanto en el derecho convencional como en el inter-
no (47). A este respecto, conviene, sin embargo, sefialar, que con gran
frecuencia la INTERPOL no acttia sobre la base del anuncio de una solicitud

(47) Asilos Convenios Europeo y del BENELUX, el Convenio hispano-yugoslavo y-el-pro-
yecto de Ley espafiol. . e
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0 de una solicitud formal de extradicion, sino que son las Oficinas Centrales
Nacionales (O.C.N.) de tal Organizacion, las que en su accién policial y a .
través de sus sistemas de enlace, informan a la autoridad judicial de la locali-
zacion o detencion de delincuentes que podrian ser reclamados por un proce-
dimiento de extradicion, de modo que tal procedimiento se iniciaria, de hecho,
por esas Oficinas, o, como se ha denominado, se estaria ante un procedumen-
to de «pre- extrad1c1on>> (48). :

La regulacion de la detencion preventiva sélo indirectamente se ocupa,
en cambio, del momento a partir del cual se han de contar los plazos para
la formahzacmn de la solicitud de extradicion, ya que, en realidad, estos pla-
zos son fijados en funcién de la duracién maxima que puede tener tal deten-
cidn, de modo que si en ese tiempo no se presenta la solicitud formal, se proce-
deré a la puesta en libertad del detenido; por ello, también, cuando se sefiala
el momento en que comienza el transcurso del plazo, éste suele ser €l de la
fecha de detencién del reclamado y no el de la solicitud de la misma, como,
p. €. establece la vigente Ley espafiola de extradicion.

Otra cuestion a tener en cuenta en la detencién preventiva es el de su du-
racion, que quebranta, con mucho (quince, veinte, treinta dias y en tratados
antiguos hasta tres meses), el limite de las setenta y dos horas generalizado
en los Estados respetuosos con los derechos humanos. Sin embargo, la solu-
cién no es facil teniendo en cuenta el tiempo minimo que puede tardar la for-
malizacion de la demanda. En los sistemas procedimentales de extradicién con

.predominio o intervencion del poder judicial, cabria facultar al juez, que resul-
te competente para dictar auto de prisién o libertad condicional, sobre:la base
del documento cuya existencia ha sido anunciada al solicitar Ia detencidn. pre-
ventiva (49). Cabria, también, configurar esta detencién preventiva en casos de
extradicion, de una manera expresa y general, como una excepcion, dentro de
una determinada duracion, al plazo de las setenta y dos horas. En cualquier
caso, el tiempo de detencién y/o prision cumplido por el extraditurus deberia
ser tenido en cuenta por el Estado requirente y descontado de la pena a la
que, en su caso, aquel hubiera sido condenado.

C) Concurso de demandas

Aungque siguiendo una estricta sistematica, el problema del concurso de
demandas deberia tratarse dentro de las cuestiones relativas a la resolucién
de la solicitud de extradicion, quiza su consideracion en este lugar resulte mas

(48) Cfr. GARCIA BARROSO, C.: INTERPOL y el procedimiento de extradicion, Madrid,
1982, pp. 45-54.

(49) Vid. en este sentido, respecto al derecho espafiol, BUENO ARUS, F.: «Principios cardi-
nales...» cit., p. 117.
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adecuada, teniendo en cuenta que en'tal apartado se expondran especifica-
mente los sistemas procedimentales.

Es general en el derecho de extradicion, tanto convencional como inter-
no, el establecer alglin criterio de prelacién para’ la entrega de una persona
reclamada por diversos Estados, bien por el mismo delito, bien por delitos dis-
tintos. Respecto -al primer. caso, el criterio tradicional ~—al que.vuelve la Con-
vencion Interamericana— es el de entregar al Estado de comision del delito;
pero no es seguido por-los Convenios Europeo y del BENELUX, ni por los.
tratados bilaterales recientes que tratan del mismo modo el concurso de de- -
mandas por el mismo delito que por delitos distintos, sefialando, sin ningan
orden de preferencia, las circustancias que en cualesquiera de los casos han
de tenerse en cuenta para decidir la entrega. En el segundo caso, esto es, cuan-
do se trata de delitos distintos, se mantienen en la actualidad el criterio jerar-
qu1co y el «enunciativo». El criterio jerarquico se establece tanto con preferen-
cia por la gravedad del delito, es decir, entregando en primer lugar al Estado
que reclama por el delito mas grave, como con preferencia por la antlguedad
de la demanda, es decir, entregando en primer lugar al Estado requirente que
antes haya presentado la solicitud; la primera forma es la seguida por la Con-
vencion Interamericana y la vigente Ley espafiola y la segunda la establecida
en el Acuerdo de la Liga Arabe. ~

El criterio «enunciativo» se limita a sefialar una serie de c1rcustan01as que
deben tenerse en cuenta para efectuar la entrega, pero sin establecer una prela-
cion entre ellas, dejando asi libertad de apreciacion al Estado requerido; entre
estas circustancias suelen encontrarse la gravedad del delito, la fecha de 1a soli-
citud, la nacionalidad del reclamado, la existencia de tratado entre el .Estado
requerido y los requirentes y la posibilidad de extradicion posterior, se incluye,
también, el lugar de comision del delito, cuando se trata de solicitudes por
el mismo delito y tal Clrcustanma 1o se establece como determinante de la en-
trega; este es el criterio que se sigue en el Convenio Europeo, ¢l del BENE-
LUX, en los més recientes tratados celebrados por Espafia como son el de Mé-
xico y el de Yugoslavia, y en el proyecto de Ley espaifiola de extradicion.

2. Resolucion de la solicitud de extradicion

Los Estados para decidir sobre las demandas de extradicion que les son
presentadas, acordando o no la entrega del extraditurus, siguen un _procedi-
miento especifico, mas o menos sencillo o complejo, que ha variado histérica-
mente y que también difiere de unos Estados a otros.

El derecho convencional, en general, no se ocupa del procedimento para
la resolucion de la extradicion (50), dejando al Estado requerido la competen-

(50) La principal excepcion son los tratados celebrados por el Reino Unido, vid. p. e. el ex-
tinguido tratado hispano-britanico de 1878
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cia para regular en su derecho interno el procedimiento que ha de seguir a
tal efecto. Como se seflalé al comienzo de este Curso, la evolucion del procedi-
miento const1tuye uno de los avances en el desarrollo del derecho de extradi-
cidn al ir incorporando reglas juridicas en defensa del reclamado y de protec-
cion de los derechos humanos fundamentales.

Abandonado el sistema de extradicion por concesién graciosa, basado en:
la comitas, el procedimiento para la resolucidn de una extradicion puede ser
gubernativo o adrmmstratlvo 0 mixto, gubernativo y judicial, con distintas
variantes.

El procedlmlento gubernativo o administrativo deja todo el tram1te de
resolucion en manos del poder ejecutivo y bajo su exclusivo control. Este pro-
cedimiento presenta el riesgo de un abuso de la discreccionalidad propia de
toda accién del ejecutlvo y de un exceso de valoraciones politicas; era, sin
embargo el inico procedimiento en los comienzos del moderno derecho de
extradicion; en la actualidad es absolutamente un sistema minoritario y con31-
derado reaccionario.

Frente a este sistema gubernativo no existe un sistema judicial puro,
aunque si distintas modalidades de un sistema mixto en el que el poder judicial
Interviene con mayor o menor preponderanma para la decision sobre la extra-
dicion solicitada. El sistema belga, vigente atn en Belgica y otros paises, es
el que establece por prlmera vez cierto control del poder judicial en el tramite
de extradicion, al requerir que los casos de extradicion sean sometidos a la
conmderamon Judlclal pero sin tener ésta un caracter concluyente ni a favor
ni en contra de la entrega; al no ser vinculante para el ejecutivo, éste es el tinico
responsable de la decision, asi como, por otra parte, no cabe ningin tipo de”
apelacion contra la decision judicial que, en definitiva, no tiene otra func1on
que la de una opinion consultiva (51).

En el denominado sistema anglo -americano, con arranque en el tratado
britanico-americano de 1842 que incorpora la audiencia judicial en las partes
esenciales del proceso de extradicion, la decision del poder judicial es conclu-
yente cuando se rechaza la extradlclon y tiene caracter consultivo cuando se

concede, pudiendo ser, por tanto, denegada en estos casos por el ejecuti-
vo (52).

El sistema de mayor competencia del poder judicial, considerado, en
principio, como un sistema exclusivamente judicial, es el aleman; sin embargo
la practica y la interpretacién que se hace comtnmente del derecho aleman
considera definitiva la decision judicial denegatoria de la entrega, pero de efec- -

(31)Vid. SHEARER, LA.: Op. cit., p. 198.

(52) Vid. Ibidem, p. 199; es el sistema seguido por los Estados de la Commonwealth y otro
buen niimero de Estados entre ellos Francia.
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to solamente permisivo la decision favorable a la misma, con lo que se asemeja
al sistema anglo-americano (53).

Fl sistema seguido por Espafia, en la Ley vigente de 1958, es, también,
de tipo mixto, pero con intervencion, en primer lugar, del poder ejecutivo, el
cual, en Consejo -de Ministros, acordara que continiie o no el procedimento
en su parte judicial, segin estime o no correcta la demanda y el caracter co-
min o politico de los-hechos en que se basa; una vez que pasa al poder judi- |
cial, la decision de los tribunales, resueltos, en su caso, los recursos a los que
el extraditurus tiene derecho, es definitiva, tanto sea a favor como en contra
de la entrega. Sin embargo, el nuevo proyecto de Ley de 1984, abandona, la-
mentablemente, este sistema, estableciendo una mayor participacion del eje-
cutivo al intervenir éste de nuevo al final del procedimiento de extradicion
una vez concluida la fase judicial, pudiendo denegar la entrega en los casos
que ha sido concedida, alegando «ejercicio de la soberania nacional, aten-
diendo al principio de reciprocidad o a razones de seguridad, orden piblico
o demés intereses esenciales para Espafia» (art. 6); con ello se da un paso
atras en el camino hacia la «judicialidad» del sistema, a favor de la discre-
cionalidad politica.

Por lo que se refiere al contenido de la actividad judicial en cualquier pro-
ceso para resolver sobre la entrega en un procedimiento de extradicion, en ge-
neral se considera que debe cefiirse a verificar el cumplimiento exacto del pro-
cedimiento de extradiciéon y no, aunque tan solo sea prima facie, a comprobar
la culpabilidad del extraditurus de los hechos por los que se le reclama, como
se hace, en cambio, en el sistema anglosajon, ya que, como quedé indicado,
la extradicion no es un figura juridica del derecho penal; en tal sentido es clara
]a Conclusién X del X Congreso Internacional de Derecho Penal, al recomen-
dar que el Bstado requerido deberd limitarse a comprobar-las condiciones de
la extradicion, «debiendo renunciar a examinar la suficiencia de los cargos y
la correcta fundamentacion de la detencion con arreglo a su ley», aunque se
admita que la persona perseguida pueda aportar la prueba inmediata del mal
fundamento de los cargos alegados (54).

(53) Vid. Idem, p. 200. Los sistemas legislativos de los Estados miembros de las Comunida-
des Europeas, pueden consultarse en PISANI, M. y MOSCONI, F.: Codice delle leggi di estradi-
zione ed assistenza giudiziaria penale degli Stati membri delle Communite Europee, Milan, 1983.

(54) Vid. VILARINO PINTOS, E.: «El nuevo Tratado de extradicion entre Espafia y los
Estados Unidos de América», R.E.D.I., vol. XXIII (1970), 4, p. 733-734. El derecho interno ¢s-
pafiol es, también, claro en este punto, al establecer expresamente, tanto en la Ley vigente de 1958,
como en el actual proyecto, que no se admitird mas prueba que la que se refiera a las condiciones
exigidas, por los tratados o la ley, para la concesibn de la extradicion. -

Ya redactado este Curso se publico la completa monografia de B. PASTOR BORGONON:
Aspectos procesales de la extradicion en derecho espafiol (Madrid, 1984) que lamento no haber
podido consultarla en tiempo oportuno para utilizarla debidamente en este trabajo.








