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Al abordar el tema, lo primero que me sorprendio6 fue la escasez de bib-
liografia especifica, de comentarios constitucionales sobre significado, li-
mite y alcance del articulo 13.3 de la Constitucidn.

Ciertamente, se han publicado una gran cantidad de estudios sobre este
procedimiento, pero casi todos desde el &mbito del Derecho penal, incluso
procesal o internacional y Gltimamente y de forma muy elaborada, desde el
ambito de la judicatura, pero casi nada desde el Derecho constitucional, al
margen, claro esta, del contenido de sus resoluciones.

Es muy probable que esto sea debido a la naturaleza inicial de este pro-
cedimiento, claramente politico, discrecional, incluso arbitrario, y alejado
de los cddigos fundamentales y en gran medida del Derecho. La figura ju-
ridica de la extradicion ha sido, y en cierta forma sigue siendo, un procedi-
miento, un instrumento politico en manos de los gobiernos, una excepciéon
a la aplicacion igualitaria de las normas.

Tanto es asi, que son pocas las constituciones que lo recogen y casi to-
das lo hacen de una forma muy defectuosa, indeterminada, general, sin con-
cederle un peso especifico importante, incluso con el unico fin de imponer
limites que refuercen su cardcter politico.

Esta impresion, también la produce el Articulo 19 de la Constitucion
Europea que, sin duda supone un avance respecto a la regulacion que hacen
de este singular procedimiento algunas constituciones de paises miembros,
pero continua adoleciendo de falta de concrecion y por otra parte, tampoco
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se muy bien, cual va a ser la fuerza vinculante de este precepto respecto a la
politica de extradicion de los Estados miembros.

{Qué consecuencias puede tener la Constitucidn europea para el articu-
lo 13.3? o como se ha dicho ;qué repercusiones tendra para nuestros dere-
chos este tratado constitucional o segunda constituciéon?

Pues bien, ante la escasa preocupacion tedrica que ha provocado el tema,
resulta casi inevitable la impresion de que no se ha querido abordar hasta el
fondo, que se ha preferido dejarlo en una especie de nebulosa, de singularidad,
de indeterminacién que favorece la falta de control y permite decidir cada caso
por motivos exclusivamente coyunturales, de mera conveniencia, sin funda-
mento, incluso sin justificacién, simplemente porque politicamente interesa.

La extradicién ha vivido, y en cierta manera sigue viviendo, entre dos
fuerzas que a veces actlan en una misma direccién y en otras muchas estan
violentamente enfrentadas. '

Ciertamente, desde finales del siglo pasado, los cambios sociales y las
conquistas democraticas, las facilidades para la circulacion de las personas
y de las cosas, han exigido que la extradicion se adecuara a 1os nuevos tiem-
pos y se convirtiera en una garantia para la tutela de los derechos individua-
les y sd6lo desde entonces se observa un cierto interés en regular este
instrumento, incluso en utilizarlo para superar el principio de no-interven-
cién y el caracter territorial absoluto del derecho penal y asi aumentaron de
forma considerable las discusiones, los foros, las reuniones y consecuente-
mente las normas nacionales e internacionales sobre la materia.

Desde entonces la extradicion, en los paises desarrollados, va dejando
de ser timidamente una decision libre, incluso caprichosa de los gobernan-
tes, para convertirse en instrumento de cooperacion internacional para la lu-
cha contra la impunidad, incluso en los casos en los que ésta ha sido
amparada por el propio Estado.

No obstante, todavia existen posiciones contrarias a la extradicion, co-
rrientes doctrinales apoyadas en la idea de la soberania de los Estados na-
cion, o en puntos de vista de caracter nihilista, aunque cada vez son mas
anecdoticos porque resulta dificil negar que la extradicion es un instrumen-
to necesario, incluso indispensable para resolver los conflictos y lagunas
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que se producen como consecuencia de las relaciones entre las sociedades,
entre los ordenamientos de Estados que cada vez son menos soberanos.

Se trata de un procedimiento que necesita una regulacion sencilla y fle-
xible, no excepcional, que fomente una cierta previsibilidad, que aumente
la seguridad juridica, evitando las decisiones sorprendentes, incluso arbitra-
rias, y garantice el respeto a los valores, principios y derechos fundamenta-
les y la cooperacion internacional.

Pero ante estas nuevas exigencias, las muy buenas monografias sobre la
materia de F. Bueno, Blanca Pastor, J.L. Manzanares, o las excelentes paginas
dedicadas a la extradicién en los tratados de Jiménez de Assua, Quintano Ri-
polles, Rodriguez Devesa y, més recientemente, de Mufioz Conde o Manuel
Luzdn, pueden resultar insuficientes, para explicar o incluso impulsar cambios
de todo orden y magnitud que estan llevando a la desaparicién de algunos de
los principios basicos que hasta ahora han definido este singular procedimien-
to, como la prohibicion de extradicion de nacionales, o el principio non bis in
idem o el cambio del alcance y significado de conceptos tan relevantes para la
extradicion como el de delito politico o de terrorismo o la nueva dimension
que adquiere la extradicidén con la denominada justicia universal.

Por ejemplo, todavia no se diferencia claramente la extradicion como acto
final de la soberania Estatal de los actos de cooperacion entre 6rganos judicia-
les, que es en lo que se esta transformando la extradicién entre los paises de la
Unién Europea a partir de la aprobacion de la Decision marco, procedimiento
que internamente sustituye los tramites de la extradicion y que tienen, como
objetivo tltimo, el de convertir el territorio de la Union en un espacio comiin
de libertad, seguridad y justicia introducido por el tratado de Amsterdam de
1997, y que a pesar de los problemas iniciales o incluso incumplimientos por
parte de algiin Estado miembro, el éxito relativo, en los seis meses que lleva en
vigor la euroorden resulta esperanzador, aunque hasta ahora, solo sean 10 los
Estados miembros que la han aceptado y desarrollado.

En definitiva, con el doble objetivo de, por un lado, abordar los proble-
mas que plantea la extradicion y, por otro, hacerlo desde el Derecho consti-
tucional, di comienzo a la investigacién que en estas notas resumo.

Dicho trabajo es sobre todo una aproximacion al contenido del articulo
13.3 de la Constitucién, proponiendo algunas ideas, incluso precisiones so-
bre su alcance y significado, fijando su contenido y replanteando sus limi-
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tes, actividad si cabe, més necesaria en estos tiempos de vertiginosos cam-
bios en los que casi nada y casi nadie quiere parecer 1o que es.

La tarea tiene por tanto una raiz kantiana, en el sentido de que pretende
trazar los limites en este caso, de la interpretacion constitucional del articu-
lo 13.3. Mas en concreto ;Qué podemos entender constitucionalmente por
extradicion?

Podria pensarse que lo esencial de esta tarea son entonces las premisas
y la conclusién, y no es asi. En todo calculo, en toda demostracion, en toda
interpretacion lo importante son las fuentes que usamos, y usar un determi-
nada fuente implica sujetarse a reglas, que es lo esencial en toda interpreta-
cidn porque nos permite producir y transformar sus signos, sus palabras. Y
dichas reglas, al igual que las técnicas, se aprenden.

Ninguna interpretacion agota lo interpretado, solo sirve para brindar
materiales con los cuales otro jurista pueda ir fabricando la suya. La verdad
en Derecho siempre es oscura, torcida y esto a fin de cuentas es lo que nos
salva. Si juridicamente fuéramos capaces de decir la verdad, solo seria ne-
cesario decirla una vez.

Por tanto, esta interpretacion del articulo 13.3, como todas, no es mas
que una aproximacion. No pretendo que todos los hechos conocidos, los ca-
sos resueltos, las decisiones tomadas, ni siquiera aquellas mas relevantes, o
la voluntad expresada por el TC, concuerden milimétricamente con las con-
clusiones de esta investigacion, porque ni siquiera aquellos trabajos basa-
dos en experimentos y medidas de la mas alta precision lo consiguen.

Si admitimos solamente aquellas teorias que sigan a los hechos, de
acuerdo con Hume, nos quedamos sin teorfas, sin interpretaciones, porque
ninguna es consistente con todos los hechos, tan sélo son «aproximacio-
nes», opciones y en el caso de la extradicién mas que en ninguno.

Nuestro material normativo, basicamente tratados y leyes, las decisio-
nes de los gobiernos y de los tribunales internos y externos, no dejan de ser
un material ambiguo, contaminado por principios que no conocemos, sen-
saciones, impresiones, sentidos y lenguajes atados a viejos prejuicios, ele-
mentos de dificil control, hasta el punto de que una decision concreta sobre
la extradicion puede parecer inconsistente con los hechos y sin embargo ser
correcta, porque la extradicion se presta poco a ser definida, es ductil, cam-
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biante, indeterminada, tiene que adaptarse y complementarse con sistemas
y ordenamientos muy diferentes, incluso categéricamente diferentes, tal
vez por ello muchos autores prescinden de la definicién y se limitan a ex-
plicar que la extradicién de un delincuente, consiste en un acto por medio
del cual un Estado decide auxiliar penalmente a las autoridades del otro en-
fregandole a una determinada persona que ha sido procesada o condenada por
el segundo.

Sin duda en el trabajo final y en estas paginas habra numerosos aspec-
tos que se echen en falta, pero abordar desde toda perspectiva posible un
tema que ha sido tan parcialmente tratado hasta ahora, excederia con mucho
los limites materiales de tiempo, espacio y capacidad.

Una de las posibilidades barajadas fue prestarle mas importancia al fu-
turo de la extradicion en Europa, asunto del maximo interés. Pero abordar
este tema de manera exhaustiva, requerira a quien lo emprenda tanto trabajo
como el empleado aqui, y consideré, por tanto, que era mejor centrar el es-
fuerzo en lo que aqui les resumo, antes que estudiar dos temas principales
de forma incompleta.

Ciertamente en la Constitucion europea, se recoge la extradicion en el
articulo 19.2, pero de una forma que no afiade nada o muy poco, a la regu-
lacién constitucional espafiola, y lo mismo pasa con los tratados de extradi-
cion firmados por la Unién Europea con otros paises, que necesitan ser
ratificados por cada Estado miembro y por tanto sometidos al juicio de
compatibilidad con el ordenamiento constitucional de cada uno de ellos.

Por otra parte, el articulo 19 es técnicamente muy defectuoso, se sefiala
la proteccidn solo de unos concretos derechos, como el derecho a la vida o
a no sufrir penas o tratos inhumanos o degradantes, pero olvida mencionar
expresamente que en el procedimiento de extradicion el reclamado debe
poder oponerse a ésta, si considera que en el Estado requirente se vulnera-
ron o pueden vulnerarse otros derechos, como a no ser discriminado, perse-
guido o castigado por razones relacionadas con sus condiciones personales
o sociales, con su ideologia u opiniones politicas.

Nada dice expresamente de la tutela judicial efectiva o incluso de la li-
bertad que queda afectada por la sola decision de concesion de la extradi-
cién, toda vez que la declaracion de procedencia de la misma tendria
efectos sobre el eventual derecho del reclamado a permanecer en nuestro
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pais y como ltima consecuencia, sobre el cumplimiento de una pena priva-
tiva de libertad y maxime cuando nos encontremos ante una solicitud de ex-
tradicion para el cumplimiento de una condena, esto es, la denominada
extradicion ejecutiva o de condenado.

Seria preferible que este precepto 19 no mencionara ningin derecho
dejando abierta la puerta, y en cambio incluyera otros requisitos universal-
mente admitidos y mas efectivos como el minimo penalédgico y la doble in-
criminacion.

De lo que no cabe duda, es de que la entrega de las personas detenidas de
un Estado miembro a otro Estado miembro, seglin este articulo y la Decision
marco, ya no puede ser calificada como extradicion, es algo mas y mas avan-
zado, es una regulacion comun de la extradicion frente al exterior entre quienes
tienen vocacion de actuar unidos en la lucha contra la delincuencia.

Otra posibilidad valorada fue tratar mas extensamente la extradicion
activa en relacion con la teorfa del derecho a castigar toda infraccion grave
sin atender al lugar en donde se cometid ni a la nacionalidad del culpable,
procedimientos que se denominan de justicia universal, y que estan siendo
admitidos por el Fiscal General del Estado, pero tratar esto mas detenida-
mente, hubiera tenido como consecuencia también un trabajo en paralelo,
que casi nunca conduce a un resultado «doblemente buenoy.

En todo caso, dificilmente habria sido posible la consecucién de esta ta-
rea sin la ayuda de tantos amigos y colegas que resulta dificil citarlos uno
por uno, pero seria injusto no destacar por la ayuda y consejo al profesor
Pedro Cruz Villalon, a los magistrados de la Audiencia Nacional, a quienes
transmito desde estas paginas mi mayor reconocimiento por el trabajo rigu-
roso que realizan resolviendo las solicitudes de extradicion y singularmente
mi agradecimiento al magistrado Félix Alfonso Guevara Marcos por la in-
formacidn y atencion facilitada. A los maestros Rail Morodo y Carlos de
Cabo y a los singulares colegas y amigos que la apoyaron, Francisco Bala-
guer y Teresa Freixes. Al profesor Antonio Torres del Moral por sus suge-
rencias y animos y a Matilde, David y Antonio por todo. Para todo.

Lo primero que conviene destacar, es que la extradicion, es un instru-
mento caracteristico del Estado moderno, vinculado a esta forma de organi-
zacion politica y que en estos tiempos esta adquiriendo mucha actualidad,
incluso como instrumento idoneo para desarrollar la necesaria cooperacion
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internacional en la persecucion de la delincuencia y superar el principio de
no intervencion.

Todos los Estados tienen interés en la defensa y proteccion de su orden
interno, en facilitar la convivencia a aquellos que estan en el interior de sus
fronteras frente al exterior, incluso asegurandoles una cierta impunidad.
Pero por muy autarquico que sea el sistema, su funcionamiento siempre ha
provocado conflictos con otros ordenamientos, conflictos que pueden ser
resueltos de forma discrecional y arbitraria o mediante la regulacién juridi-
ca de procedimientos encaminados a preservar el orden publico internacio-
nal, respetando los derechos de los implicados y la soberania de los
Estados.

En este sentido, la extradicién trastoca en cierto grado la concepcidon
tradicional del Derecho, que es la primera y mas clara expresion de la vo-
luntad del Estado que quiere reservarse el derecho a regular y sobre todo a
decidir libremente, incluso caprichosamente, la extradicién de personas, sin
mayores controles y justificaciones.

Pues bien, la decision extradicional consiste en la ponderacion de estos
derechos e intereses a veces encontrados, tarea singular que en nuestro caso
compete al Gobierno y a la Audiencia Nacional que debe plasmar en su re-
solucion un «juicio de ponderaciéon» de los derechos fundamentales ¢ inte-
reses constitucionales en pugna.

En este sentido, y sin mucho temor a equivocarme, podemos afirmar
que la esencia de la figura elegida como materia para la investigacion, es
decir, aquello que la caracteriza mas alla de los cambios que ha experimen-
tado, lo que ha permanecido después de todos ellos, es que consiste en una
actuacion, administrativa o judicial, mediante la cual se solicita a un Estado
que colabore en el ejercicio del ius puniendi de otro.

La extradicidn es entendida, como la accion solidaria de los Estados
para el beneficio de la justicia, incluso de la justicia internacional del ius
humanun, este nicleo minimo que nos identifica como personas.

La cuestidn, es que, en esta relacion entre Estados, la lesion del derecho
fundamental en que pueda incurrir la actuacion del poder ptiblico extranjero
que solicita la extradicion, vicia también de inconstitucionalidad la del 6r-
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gano judicial o administrativo propio que la facilita, ya que da lugar a que
dicha lesion se materialice al cumplimentarla u otorgarle validez.

Este marco expansivo de la extradicion, asi como el necesario cuidado
que incumbe a las autoridades del pais requerido por el respeto de los dere-
chos fundamentales del extraditado, ha sido puesto de relieve de una forma
clara por el Tribunal Constitucional, manteniendo que en los casos de apli-
cacién de la extradicion la posibilidad de lesion de derechos fundamentales
resulta evidente.

Hay que tener en cuenta que, una vez verificada la entrega al Estado re-
quirente, las lesiones a los derechos de la persona entregada que puedan
producirse, y que previamente se hayan denunciado o se conozcan, van a
convertirse, normalmente, en irreparables por los drganos del Estado que la
concede, ya que a partir de ese momento, pierde las posibilidades de actua-
cidn para conseguir evitar o reparar el dafio que se haya producido, se esté
produciendo o razonablemente pueda producirse en los derechos del extra-
ditado.

Es decir, la violacion indirecta de los derechos fundamentales es aque-
lla que resulta facilitada por la actuacion u omisién de los drganos extradi-
cionales del Estado requerido, no es cometida directamente por éstos pero
si facilitada, es como un cooperador necesario para que ésta se produzca.

En este sentido, si las autoridades y los drganos judiciales o administra-
tivos del pais en el que se encuentra, siendo conocedores de la eventual po-
sibilidad, incluso peligro de vulneracién de los derechos fundamentales en
el pais de destino, no la evitan con los medios de que disponen, seran res-
ponsables ya que la vulneracién se produce como consecuencia directa de
su decision.

Por tanto, el control de la Audiencia Nacional, y en su caso del Tribunal
Constitucional, sobre la conformidad con la Constitucion de la actuacién de
un poder publico extranjero, se basa en que la sujecion a esos derechos no
desaparece cuando la actuacion del juez espafiol o del gobierno, produce
efectos ad extra 'y estos efectos tienen un riesgo relevante de conculcar los
derechos que constitucionalmente se le imponen.

El problema, y por tanto la discusion, reside en determinar cudl es el
contenido de los derechos fundamentales que debe ser preservado por los
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poderes publicos en relacién con la peticion de extradicion de una persona.
En que casos se puede denegar la extradicion por sospecha fundada de le-
si6n o por falta de garantias.

En definitiva, con la constitucionalizacién de este procedimiento las
personas que se encuentren en Espafia y sean objeto de un requerimiento de
extradicion refuerzan la proteccion de los derechos que la Constitucion les
reconoce internacionalmente, y con ello se intenta superar definitivamente
su naturaleza inicial como instrumento politico en manos de los soberanos,
convirtiéndose en un procedimiento de cooperacion internacional para la
realizacion de la justicia y la defensa de los derechos.

También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado, en
relacion con el Convenio Europeo de Extradicion, que el ambito de la juris-
diccién estatal, a los fines de la proteccion que ese instrumento garantiza,
no se circunscribe al territorio nacional, por lo que cabe imputar al Estado
una lesién de los derechos fundamentales como consecuencia de los actos
realizados por sus autoridades con efectos fuera del territorio estatal.

Pero ;Cudl es este contenido de los derechos fundamentales que obliga
a los Estados en sus relaciones hacia el exterior?. Esta es la pregunta funda-
mental.

No hay duda de que la persona que es sujeto de la extradicidén dispone
de los derechos humanos que le reconoce el ordenamiento constitucional en
el que se encuentra, entre ellos al debido proceso, a la libertad, a la integri-
dad, a la vida, etc. pero también parece razonable mantener que el signifi-
cado y alcance de estos no puede coincidir con el interno sino que deben
hacerse compatibles, cuando ello sea constitucionalmente posible, con un
determinado ius cogens, es decir con las normas de derecho universalmente
aceptadas y que vienen expresadas en las declaraciones internacionales y
decisiones de los correspondientes tribunales.

Como defiende el profesor Pedro Cruz en el voto particular a la senten-
cia del TC 91/2000, en los casos de vulneracion indirecta de los derechos
fundamentales, es necesario operar con un canon mas restrictivo, que po-
dria identificarse como el nicleo irrenunciable del derecho fundamental in-
herente a la dignidad. Si se conciben de otra forma los contenidos de los
derechos fundamentales y sus correspondientes garantias aplicables en los
casos de extradicion, se corre el riesgo de destruir la operatividad de la misma.
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La violacion de este contenido internacionalmente minimo, de este ius
cogens puede producirse por las actuaciones de las autoridades del Estado
requirente en un caso concreto. Hablamos de la posibilidad, incluso, de le-
siones provocadas por Estados democraticos con todas las garantias, Esta-
dos limpios respetuosos con los derechos de la persona, y esta hipotética
violacién también puede resultar fundamento suficiente para denegar la ex-
tradicién solicitada en un caso concreto.

A su vez, como he intentado argumentar en el trabajo, la presunta vul-
neracidén puede fundamentarse en la ausencia de las minimas condiciones
generales y garantias del sistema politico que reclama, incluso como conse-
cuencia de su propia estructura juridica y situacién politica.

Lo realmente singular de este procedimiento, es que la valoracion de la
confianza que ofrece el otro Estado, incluso de las denuncias que formula
el extraditable, no puede hacerse ad intra, desde el ordenamiento juridico
del Estado requerido, desde nuestro ordenamiento, sino desde este estarus
minimo de garantias y derechos, de confianza que internacionalmente se
exige a un Estado para que pueda facilitarse y accederse a la extradicién de
una persona por ¢l solicitada.

En definitiva, los érganos judiciales o de gobierno encargados del con-
trol de la legalidad del procedimiento de extradicién han de regir su actua-
cién por los derechos fundamentales, por los principios y los valores que
establece la Constitucion, pero atendiendo a este contenido internacional al
que nos estamos refiriendo, a este contenido minimo comun, esencial en el
sentido de aquello que permanece en el cambio, y que constituye el niicleo
esencial de lo que podriamos denominar un Estado limpio, 1o que lo carac-
teriza como tal y lo diferencia de los otros sistemas politicos, lo que consti-
tuye su naturaleza, es decir, su esencia en su sentido mas ontolégico: un
minimo que hace al derecho reconocible, practicable internacionalmente,
posible, para que no desaparezca, a este ius cogens, como conjunto esencial
de derechos necesarios que no pueden ser modificados por el principio dis-
positivo ni por la voluntad concurrente de las partes y que por tanto obligan
a todos, incluidos los tribunales. Y no sélo por imperativo de los articulos
10 y 96 de la Constitucidn, sino por su propia naturaleza internacional.

Este contenido esencial que vincula la actuacion ad extra de nuestros
tribunales, se reconoce en la propia Constitucién cuando proclama que el
fundamento «del orden politico y de la paz social» reside, en «la dignidad



18 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

de la persona y en los derechos inviolables que le son inherentesy, expre-
sando una pretension de legitimidad y al propio tiempo, un criterio de vali-
dez que resulta universalmente aplicable, que pertenece a la persona en
cuanto tal y no como ciudadano. Ello implica que, en cuanto valor inherente
a la persona, la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la
situacidon en que la persona se encuentre, constituyendo, en consecuencia,
este minimum que configura el orden publico internacional.

En este sentido, cuando un Estado rechaza la solicitud de extradicion
formulada por otro, al considerar que no se respetan estos minimos esencia-
les para la seguridad internacional y la realizacién de los derechos, lo hace
también en virtud de su responsabilidad internacional, de la cual ningtin Es-
tado puede desentenderse. Si se concibe este minimo de otro modo la extra-
dicidn corre el riesgo de desaparecer, de resultar impracticable.

Y este cambio de los contenidos puede hacerse, por que la extradicién
es un procedimiento singular. No es jurisdiccional, en el sentido de que no
se enjuicia nada, hasta cierto punto es un procedimiento extrafio para el or-
denamiento de un Estado, que tiene que complementarse con la valoracién
del ordenamiento y el comportamiento de otro Estado en relacidon con el
respeto de los derechos humanos.

Cuando la Audiencia Nacional delibera y resuelve las solicitudes de ex-
tradicién que se le presentan, no realiza un enjuiciamiento de los hechos y
las conductas, no juzga. Tan s6lo decide si se dan o no las condiciones para
proceder a la extradicion de una determinada persona o, mejor dicho, si se
dan elementos que pongan en peligro los derechos del extraditable.

Por ejemplo, en relacion con los derechos consagrados en el articulo 24 de
la Constitucion, el articulo 13.3 no exige que se aplique mecanicamente su de-
sarrollo, que se coteje la doctrina constitucional sobre derechos fundamentales
de un pais para valorar actuaciones de otro. El sistema de garantias procesales
penales minimo que debe existir para considerar garantizado el derecho a la tu-
tela judicial, debe concretarse a partir principios generales y de normas de de-
recho internacional y ello debe ser asi, ademas, porque siempre es incorrecto
comparar fragmentariamente el sistema procesal de un pais sin considerar el
proceso en su plenitud y sus concretos medios correctivos.

Con la extradicion no puede pretenderse imponer a otros Estados o
como sugirieron los constituyentes a otras «democracias» o «naciones civi-
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lizadas» un modelo juridico propio, una determinada concepcion de lo que
es la justicia o el alcance de conceptos como terrorismo, su codigo penal, su
sistema judicial.

En definitiva, la Audiencia Nacional esta vinculada a la Constitucion y
a las normas que desarrollen el precepto que estamos comentando, funda-
mentalmente convenio y tratados, pero no a las concreciones, a los conteni-
dos y desarrollos de estos derechos que vinculan las aplicaciones y
decisiones jurisdiccionales internas.

Por ejemplo, no se puede declarar procedente una solicitud de extradi-
cion que comporte la pena de muerte, o cuando el reclamado esté sometido
alajurisdiccidn de un tribunal de excepcion, ya que en estos casos la Cons-
titucion lo prohibe expresamente (Art. 15 y 117.6) y ello debe ser asi aun-
que el Convenio Europeo de Extradicion no contemple de forma expresa
estos motivos de exclusidn de la obligacion de entregar, ya que como es sa-
bido, el texto normativo de la Constitucidn se impone a todo y a todos.

En estos supuestos, la Audiencia Nacional debera denegar la extradi-
cion por la aplicacion directa de la prohibicion constitucional y segtin la
doctrina del caso Soering, también por aplicacion del articulo 3 de la Con-
vencion Europea.

La unica posibilidad para acceder a la solicitud es que el Estado reque-
rido ofrezca la garantia de no-ejecucion de la pena, con todos los problemas
que esto conlleva, o bien el compromiso de devolver al extraditado en el
caso de que sea condenado a la pena capital, y para ello tendra que confiar
en la fiabilidad del Estado solicitante, de forma que volvemos a lo mismo,
a las garantias que ofrezca el propio sistema, el funcionamiento politico del
Estado, a su limpieza, a la confianza mutua en su sentido mas general.

En relacion con ello, puede resultar ilustrativo citar como ejemplo dos
notas verbales del gobierno de los EE.UU. contestando a las peticiones de
garantias formulada por la Audiencia Nacional en dos supuestos distintos.
En la primera de estas notas dice:

Después de la debida consideracion y de acuerdo con los principios de
derecho internacional aplicable, el gobierno de los EE UU garantiza al
Reino de Esparia que, si fuera condenado por el delito de asesinato del que
esta acusado en Las Vegas, Nevada, la autoridad ejecutiva de Nevada no
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solicitard la pena de muerte. Por tanto, segun lo previsto en el articulo VII
del Tratado de Extradicion, los EE UU presentan las garantias de que la
pena de muerte no serd impuesta, o Si fuera impuesta no serd ejecutada.

En cambio, creo que la Audiencia Nacional puede acceder a la extradi-
cion de una persona cuando la pena que le corresponde por los hechos de
los que es acusado en el pais solicitante es, por ejemplo, la reclusion perpe-
tua, pena prohibida por nuestro ordenamiento penal pero no directamente
en la Constitucién. De hecho, asi lo est4 haciendo la Audiencia Nacional,
aunque sin reconocerlo abiertamente, encubriendo la decisién mediante
una argumentacién formal.

Por ejemplo, cuando el pais solicitante es EE.UU., la Audiencia Nacio-
nal lo justifica formalmente con la solicitud de conmutacion de la pena de
reclusion permanente o la introduccidn no prevista en el ordenamiento pe-
nitenciario del pais de medidas de redencién o, lo que es peor, solicitando
al poder judicial del lugar que dé garantias de no aplicacién de la pena, con
anterioridad a la sentencia, sin ningtn tratado que lo habilite.

La argumentacion de la Audiencia Nacional en estos casos, es muy for-
mal y los servicios exteriores de los EE.UU., en la nota verbal 230 de 9 de
mayo de 2003, mediante la que contestan a la peticién de garantias formu-
lada por la Audiencia Nacional, sefialan lo siguiente:

«El gobierno de los EE UU objeta la peticion de garantias de que Ne-
vada no impondra una sentencia de por vida. Tal peticion no tiene funda-
mento en el Tratado de Extradiciony. Y continua: «Ademas los EE UU
tienen relaciones extradicionales en base a tratados de extradicion bilate-
rales, similares al tratado de extradicion entre Espaiia’y EE UU, con todos
los vecinos de Espafia en Europa occidental. En ninguna de estas relacio-
nes se ha pedido a los EE UU que aporte garantias en relacion con senten-
cias indeterminadas, ni lo exige la normativa aplicable, basicamente el
Convenio Europeo de Extradiciony.

Pues bien, la Audiencia Nacional dicta un auto accediendo a la extradi-
cion, y sefiala para dar salida al asunto que se han dado las garantias solici-
tadas, al admitir la posibilidad de que la pena impuesta pueda no ser de por
vida. Utiliza, en suma, una salida de ingenieria juridica, para solventar una
contradiccion con el ordenamiento interno que, con todas las reservas que
caben en afirmaciones como estas, pienso que realmente puede no existir.
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Sin duda, la pena de reclusion perpetua es rechazable y su prohibicion
una construccién legal avanzada de nuestra doctrina y jurisprudencia que
debe defenderse incluso exteriormente, y coincido con Luigi Ferrajoli en
considerarla casi como una pena corporal, pero esta reconocida en muchos
ordenamientos de paises democraticos. De hecho, las declaraciones inter-
nacionales no la prohiben si se dan determinadas garantias. Ademas, esta
prevista y es aplicada por los Tribunales Internacionales creados por las Na-
ciones Unidas, como el propio TPI para la antigua Yugoslavia que aplica la
pena de cadena perpetua a los responsables de crimenes contra la humani-
dad, condena que también est4 prevista en las resoluciones del reciente Tri-
bunal Penal Internacional.

El propio TC se ha manifestado sobre la compatibilidad de este tipo de
penas:

En cuanto al caracter eventualmente perpetuo de la pena de ergas-
tolo, dice, hemos reiterado que la calificacion como inhumana o degra-
dante no viene determinada exclusivamente por su duracion, pues
depende también de la ejecucion de la pena y de las modalidades que
esta reviste, de forma que por su propia naturaleza la pena no acarree
sufrimientos de una especial intensidad (penas inhumanas) o provo-
quen una humillacion o sensacion de envilecimiento que alcance un ni-
vel determinado, distinto y superior al que suele llevar aparejada la
simple imposicion de la condena.

Para el TC, el caracter inhumano de una pena no depende sélo de su du-
racion, sino también de su ejecucidn, de las modalidades que revista. En fin,
que la pena, por su propia naturaleza, no acarree sufrimientos de intensidad
extraordinaria (inhumana) ni humille ni envilezca hasta extremos que va-
yan mas all4 de lo que suele llevar aparejada la mera imposicién de la con-
dena. Tales consideraciones han sido también claramente expresadas por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Otra posibilidad, es que la prohibicion de extradicion por reclusion per-
petua esté recogido en tratados de extradicion o acuerdos bilaterales entre
Estados, como el tratado de extradicion vigente entre nuestro pais y Argen-
tina.

Por tanto y segiin parece, la prohibicién de lareclusion perpetua no for-
ma parte de este minimo exigible ad extra, de este ius cogens en derechos
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humanos y asi, con la misma pena, la decision podra ser diferente segun sea
el Estado que la solicita y las condiciones de la persona extraditable. En de-
finitiva, también en estos casos la decision, dependera mas de otras circuns-
tancias y elementos, como las condiciones sociales y politicas del pais
solicitante o la forma de cumplimiento, etc.

Mantener otra cosa equivaldria no sélo a denunciar mediante resolucio-
nes judiciales, incluso del propio Tribunal Constitucional, que el Estado ita-
liano, EE.UU. o la propia Naciones Unidas imponen penas inhumanas y
degradantes prohibidas por el ordenamiento internacional, y ademas que las
recogen en su ordenamiento juridico y, evidentemente (aunque hay quienes
lo piensan e incluso lo manifiestan abiertamente), en el &mbito de la extra-
dicion esto no es ni puede ser asi.

No es razonable y cuesta comprender que un mismo Estado, incluso
perteneciente a la Union Europea, conceda la extradicion de un persona a
Guinea, por poner un ejemplo, y no lo haga por falta de las debidas garan-
tias procesales a Italia o a los EE.UU. gue, como minimo, deben ser califi-
cados como Estados limpios.

Diferente es la respuesta si la condena impuesta fuera a trabajos forza-
dos, en este caso la pena resulta expresamente incompatible con lo dispues-
to en el apartado 2 del articulo 25 de la Constitucién y con el Convenio
Europeo de Extradicion.

Otro buen ejemplo de lo que estamos exponiendo lo constituye la con-
dena in absentia, prohibida en nuestro sistema procesal y como en el caso
anterior, podemos preguntarnos si los poderes publicos espafioles pueden
vulnerar indirectamente los derechos fundamentales cuando reconocen, ho-
mologan o dan validez a resoluciones condenatorias adoptadas por tribuna-
les extranjeros con la ausencia del acusado.

En la célebre, por defectuosa, sentencia 91/2000, el Tribunal Consti-
tucional opind que si, que en sus procedimientos penales el Estado italia-
no no respetaba el derecho a la tutela judicial efectiva porque condenaba
en ausencia al acusado. Pero enseguida se vio que la decisidn era equi-
vocada, que esta forma mecénica de actuar paralizaria la mayor parte de
procedimientos de extradicion o haria su resultado imprevisible, imprac-
ticable.
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La decision de la extradicion que comporte una condena in absentia no
puede ser la misma en todos los casos. La disminucién del derecho de de-
fensa que pudiera comportar un juicio de esta naturaleza debe probarse en
el sistema procesal y judicial que lo aplique, ya que puede haber medidas y
posibilidades que modifiquen los efectos que tal juicio in absentia provoca
en nuestro sistema.

Es posible que, seglin el sistema estudiado en su conjunto, las circuns-
tancias del enjuiciamiento permitan entender que queda garantizado el de-
recho de defensa, aunque haya sido juzgado en ausencia y la Sala que
juzgue el asunto, tendra que tener en cuenta si el Estado solicitante es del
mismo entorno juridico-cultural, caracterizado por ostentar un sistema su-
mamente perfeccionado y respetuoso con las libertades piblicas y en mayor
medida si es miembro de la Unidén y sometido a la jurisprudencia del
TEDH.

(Acaso puede mantenerse sin ningiin género de dudas que toda conde-
na in absentia lesiona la esencia del derecho a la tutela judicial?. Evidente-
mente no, ya que en condenas menores y en los juicios de faltas se admite
en los procedimientos internos y la Audiencia Nacional afirmé que Italia
«garantizaba un juicio con todas las garantias en el marco del Convenio
Europeo de Derechos Humanos» ya que el peligro a una «flagrante dene-
gacion de justicia», segin la expresion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, puede verse compensada con otro sistema de garantias que re-
dunden en producir los mismos efectos o incluso mejores.

Como escribe el profesor Pedro Cruz Villalén en el importante voto
particular al que hemos estado haciendo referencia:

«La sentencia 91/2000 en su Fj 12 intenta construir el contenido
absoluto del derecho a la defensa segun el articulo 24.2 de la Constitu-
cion Espafiola, es decir, a partir de una tradicion juridica propia que es
la contraria a la que sustenta la condena en ausencia en el derecho in-
ternacionaly.

Definitivamente, la estructura basica del derecho de defensa, y el nu-
cleo esencial de la idea de juicio justo en el &mbito internacional y de forma
expresa en la Constitucion, no puede prohibir de forma absoluta y en todos
los casos y en todos los sistemas juridicos el juicio in absentia.
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Pues bien, este contenido absoluto o minimo de los derechos fundamen-
tales, este ius cogens determinado en cada caso, a partir de la constitucion
por los tratados y convenios formalizados por Espafia, son los contenidos
que vinculan la proteccion ad extra de las actuaciones de nuestros poderes.

En parecido sentido se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Asi, en el caso Soering se afirma que la Convencion no rige
los actos de los Estados ajenos a ella ni consagra un principio general segin
el cual los Estados firmantes hayan de comprobar que en el pais de destino
del extraditado se cumplen plenamente todas y cada una de las garantias de
la Convencién Europea Derechos Humanos.

Hay que atender al Tratado como garantia colectiva de los derechos
del hombre y de las libertades fundamentales, dice, y tener en cuenta su es-
piritu general, destinado a salvaguardar y promover los ideales y valores
de la sociedad democradtica, el patrimonio comun de ideales y de tradicio-
nes politicas, de respeto a la libertad y de preeminencia del Derecho al que
se refiere el Predmbulo.

Y esta es la cuestion central a precisar o concretar: unos criterios que
permitan establecer en cada caso el nicleo minimo y constitucional al que
nos estamos refiriendo, y que es el que condiciona y debe fundamentar la
decision de extradicion.

Otro de los requisitos exigidos por el articulo 13.3 es la necesidad de
reciprocidad. Esta consiste en un pacto, en un compromiso por el que cada
Estado otorga un trato no idéntico, pero si equiparable al que reciba del
otro. Significa que los contenidos que sustentan las solicitudes de extradi-
cion, sean tenidos simultaneamente por los dos ordenamientos, de tal ma-
nera que cada uno de ellos podria ser indistintamente sujeto y objeto de la
accién realizada por el otro.

Tradicionalmente se ha considerado a la reciprocidad como la promesa
de comportarse de la misma manera ante un caso andlogo proveniente del
otro pais. En un primer momento la reciprocidad estaba tinicamente rela-
cionada con la idea de soberania y con ¢l principio de igualdad en las rela-
ciones entre Estados. Un gobierno acordaba el contenido de un tratado de
extradicidn si el ofro se comprometia a lo mismo, aunque el acuerdo fuera
injusto, discriminatorio o represivo, como los acuerdos para la extradicion
de personas acusadas de delitos politicos.
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Pero es evidente que este concepto de reciprocidad ya no resulta sufi-
ciente, ni acorde con las categorias constitucionales que deben definirlo.
Mediante su incorporacion a la Constitucién adquiere un alcance diferente -
y se convierte en una auténtica garantia juridica y politica de caracter gene-
ral, que ademas debe informar la confeccion de los tratados y las leyes re-
guladoras de esta materia, de manera que, en caso de una negacion de este
requisito por parte de la norma o de incumplimiento por parte del pais ex-
tranjero, podria surgir una excepcioén de caracter constitucional al tratado o
convenio y a la concreta concesion de la extradicion.

La reciprocidad ya no puede implicar una completa identidad u homo-
geneidad entre procedimientos, sistemas e incluso ordenamientos, una
igualdad en todos los contenidos. Por otro lado, tampoco puede concebirse
la reciprocidad como un elemento caprichoso, ni como la voluntad de co-
piar tan sélo lo anecdético, y menos aun como el compromiso entre dos Es-
tados para hacer de la extradiciéon un medio de colaboracion para reprimir
la disidencia.

La reciprocidad a la que se refiere el articulo 13.3 tampoco puede con-
cebirse s6lo en un sentido particular, referido a las cuestiones que afecten a
los procedimientos penales. La reciprocidad constitucional implica también
la verificacion de las condiciones generales de los Estados, es decir, equipa-
racion y similitud en todo aquello que afecte directamente a la extradicién
y en mayor medida a la realizacién de los derechos y garantias mds esencia-
les de los afectados.

En definitiva, este requisito constitucional de la reciprocidad ya no puede
ser concebido tan sélo como un elemento politico, hay que entenderlo también
como garantia juridica, como un medio que asegure la reciprocidad en
cuanto a Derechos, incluso un estatus del sistema, unas condiciones mini-
mas de seguridad juridica.

Es decir, la Audiencia Nacional, cuando resuelve una solicitud de extra-
dicién, no puede atenerse exclusivamente a la comprobacién formal de los
hechos denunciados (siempre dificil al producirse en otro Estado) y al con-
tenido del tratado aplicable, sino que necesariamente debe atender también
a las condiciones politicas del sistema, a los antecedentes y precedentes, a
la informacién que puedan obtener en relacion con la seguridad juridica, es
decir, a la vigencia real y efectiva de los minimos principios de respeto a los
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derechos y a la vigencia de las garantias que integran lo que hemos detinido
como un Estado limpio, un Estado en el que se pueda confiar juridicamente.

Ademas, en un mundo globalizado de una manera tan deficiente, en
este casino global, la extradicion también puede y debe servir para que los
Estados denuncien a aquellos otros sistemas que no retinen las debidas ga-
rantias, rechazando o condicionando las solicitudes que éstos formulen. La
extradicion como instrumento en manos de los Estados desarrollados para
denunciar a aquellos sistemas politicos que no ofrecen las mas minimas ga-
rantias.

No se trata de exigir al Estado requirente un estatus democratico con-
creto, sino el minimo de limpieza, de seguridad juridica para el respeto de
los derechos més esenciales. Un minimo para poder establecer relaciones
de confianza, juridicas que favorezcan y posibiliten la cooperacion en el
ambito penal.

Podria defenderse, que es necesario regular la extradicion con los siste-
mas politicos sin garantias, para facilitar la resolucién positiva por parte de
estos de las solicitudes formuladas por nuestros Estados.

Pero ello no es asi. Si un sistema no ofrece las minimas garantias juri-
dicas, de nada sirve formalizar acuerdos juridicos en base al principio de re-
ciprocidad para facilitar la resolucion positiva de las solicitudes. La
resolucion favorable de la extradicion activa, en estos caso y con estos pai-
ses, tendrd que lograrse mediante otros procedimientos politicos, incluso
econdémicos, que nada tienen que ver con el principio juridicos de recipro-
cidad, que asi entendida, exige un previo conocimiento entre los Estados,
que existan relaciones, negociaciones y conversaciones, puesto que la reci-
procidad constitucional es sinénimo de confianza mutua y complemento de
la garantia de la reserva legal.

En definitiva, el precepto constitucional que estamos comentando con-
cede al principio de reciprocidad no sélo una funcién limitadora, sino tam-
bién garantizadora, de categoria, de criterio sustancial informador de la
extradicion y de instrumento para facilitar la existencia de la confianza mu-
tua.

Ademas, como requisito y principio constitucional que informa la ex-
tradicidn, la reciprocidad, a pesar de lo que viene regulado en la Ley Orga-
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nica del Poder judicial (Art. 278), debera ser valorada por el 6rgano judicial
que autoriza la entrega mediante la realizacion de las minimas averiguacio-
nes aunque la prueba de cargo en muchos de estos procedimientos sera por
indicios, es decir, cuando el objeto de la prueba no es el constitutivo del de-
lito, sino otro intermedio que permite llegar a €l por inferencia logica, a tra-
vés de un proceso mental, razonado y acorde con las reglas del criterio
humano.

En todo caso, resulta necesario comprobar si el Estado requirente per-
tenece a organismos internacionales de garantia, si hay convenios de extra-
dicion con los paises democraticos y si éstos se han cumplido en ocasiones
anteriores y, en definitiva, si es respetuoso con los derechos humanos, de
acuerdo con la informacién que puedan facilitar organismos de Nacio-
nes Unidas como ACNUR y el correspondiente Ministerio de Asuntos
Exteriores.

Ante este alcance del requisito de la reciprocidad, puede objetarse que
el juez debe aplicar la ley y sélo la ley, y no le corresponde realizar valora-
ciones politicas, pero no lo es menos que el procedimiento de extradicion
no es un procedimiento jurisdiccional, aunque si juridico y que, por lo tan-
1o, en atencion a su especialidad, la actuacién de los jueces tiene y puede ser
mas discrecional y el ambito de apreciacion, de concrecidn de la norma, re-
sulta mucho mas amplio e indeterminado.

En nuestro sistema, los jueces realizan una actividad exclusivamente
juridica, estan sometidos a la Constitucion y, por lo mismo, no pueden ig-
norar ni disponer la aplicacion o no de la ley a la que estan sometidos, al
texto juridico de la norma aplicable, ni pueden resolver en contra de la
misma.

Ahora bien, la interpretacion de lo consignado en el tratado o convenio,
ha de hacerse en su sentido actual, es decir, como un conjunto de hechos,
valores y normas. Por lo tanto, cuando la Audiencia Nacional resuelve una
solicitud de extradicion sin aplicar directamente la Constitucién, debe in-
terpretar la normativa aplicable atendiendo a sus objetivos y efectos, inter-
pretandolos, eso si, sobre la base de una teorfa juridica, y no de una filosofia
moral, con argumentos y fundamentos juridicos, con respeto a los derechos,
valores y principios constitucionales e internacionales del extraditado, pero
cuyo resultado debe ser ponderado respecto a la defensa del principio de se-
guridad internacional, que también afecta a nuestro Estado y que implica el
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respeto a la ejecucion de las decisiones jurisdiccionales de caracter penal,
respeto que se consigue con la concesion de la extradicion. Principio de se-
guridad que puede llevar a declarar la invalidez de los actos de los poderes
publicos que lo desconozcan o ignoren, incluso atendiendo al principio de
seguridad del articulo 9.3 de la Constitucion.

La seguridad, también ha de entenderse en el ambito internacional
como la maxima certeza sobre el ordenamiento juridico, sobre el cumpli-
miento de las normas internacionales. Es decir, como expectativas razona-
bles de cuales seran las actuaciones de los poderes en la aplicacion del
Derecho internacional y cudles previsiblemente pueden ser sus efectos. Se-
guridad que implica legalidad, certeza, interdiccion de la arbitrariedad, de
tal suerte que permita prever las consecuencias de los actos.

No obstante y como ha sefialado de forma reiterada el Tribunal Consti-
tucional, estas averiguaciones sobre las garantias del sistema no exime al
tribunal de valorar las acusaciones que en concreto se alegan por el extradi-
table.

Por ejemplo, en alguna ocasion Turquia alegd su condicion de miembro
del Consejo de Europa para que se autorizara la extradicion que solicitaba
al gobierno espafiol, y la Audiencia Nacional accedi6 a ella. Pero dicha re-
solucidén fue anulada por el Tribunal Constitucional, que argument6 que no
se habian tenido en cuenta las concretas denuncias del extraditable sobre
violacién por parte del gobierno de Turquia de sus derechos mas elementa-
les.

En definitiva, ante la duda razonable y sobre la base del correspondien-
te juicio de proporcionalidad, la Audiencia Nacional debe denegar la extra-
dicion. Ahora bien, con la misma seguridad y convencimiento hay que
mantener que si no se da esta duda fundada, debe acceder a la misma por-
que asi lo exige el ordenamiento, el imperio de la ley y la defensa de Ia se-
guridad internacional y, fundamentalmente, porque de otra forma se corre
el riesgo de destruir la operatividad de la extradicion por una posicion hi-
pergarantista.

En este sentido, los poderes publicos espafioles con competencias en la
materia se veran en principio compelidos a favorecer la concesion de la ex-
tradicion (para esto estan los convenios) como un procedimiento para cola-
borar con el orden publico internacional, y luchar contra la impunidad y por
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la efectividad de los derechos de los terceros afectados, en definitiva por la
justicia como uno de los valores superiores que se propugnan internacional-
mente.

Ciertamente el articulo 13.3 sdlo hace referencia a las condiciones y
requisitos para que la extradicion pueda ser concedida, en cuanto se afirma
que «la extradicion sélo se concederd ...», pero ello no excluye que la deci-
sion denegatoria de una solicitud de extradicion también debe tomarse de
acuerdo con la Constitucién, con sus valores, principios y garantias.

Cuando se deniega una peticion de extradicion, también habra que jus-
tificar la decisién como la mejor manera de defender los derechos del extra-
ditable y razonar que estos, en el caso concreto, son mas relevantes que la
seguridad internacional y el derecho a la tutela judicial de terceros, que sin
duda se veran afectados ya que la denegacion impide la ejecucion de la re-
solucion judicial del pais solicitante y esto es asi al margen de que esté pre-
vista la posibilidad de juzgarlo por los mismos hechos en el pais que la
denegd, ya que, por regla general, el Estado solicitante pierde toda posibili-
dad de culminar un enjuiciamiento y ejecutar la condena y no podemos ol-
vidar que una de las m4as importantes garantias para el funcionamiento y
desarrollo del Estado de Derecho es el obligado cumplimiento de lo acorda-
do por Jueces y Tribunales en el ejercicio de la actividad jurisdiccional, de
tal forma que dificilmente puede hablarse de seguridad y tutela efectiva
cuando no se cumplen las sentencias y decisiones judiciales firmes.

Claro est4 que este derecho a la tutela judicial efectiva, tal y como viene
enunciado por la jurisprudencia constitucional, se refiere a las sentencias y
resoluciones de los tribunales espafioles. Pero por razones de solidaridad,
incluso de coherencia, resulta indudable que también este es un principio
que debe informar el derecho procesal penal a nivel internacional, para eso
se aprueban las leyes y tratados de extradicion y por eso la extradicion ha
dejado de ser una opcion libre, discrecional de los gobiernos para convert-
irse en una medida que pretende proteger el ius puniendi estatal y la facul-
tad procesal de activarlo, facultad entendida como un derecho a que se
proceda ius ut procedatur, posibilitando la ejecucion del fallo y la realiza-
cién de los derechos de los terceros implicados. Una accion penal que ha
sido conceptuada, con frecuencia, como un derecho al proceso penal, como
un derecho subjetivo constitucional mediante cuyo ejercicio, a través de la
puesta en conocimiento al 6rgano jurisdiccional se solicita la apertura del
proceso penal.
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En este sentido, y a pesar del encabezamiento «solo se concedera ....»,
la extradicion debe acordarse siempre que no existan obstaculos claros y
dudas razonables en relacion con el respeto a este minimo contenido inter-
nacional de los derechos humanos, fundamentalmente aquellos mas indivi-
duales, como la integridad, libertad, vida y tutela efectiva.

Asi volvemos al inicio, la extradicion pretende compatibilizar la lucha
contra la impunidad y el derecho de las victimas con los derechos de la per-
sona afectada.

Pues bien, este contenido material de las constituciones, de su sistema
de valores y de su pretension de validez, junto con las competencias que to-
dos los textos superiores otorgan a los tribunales, permite comprender el al-
cance y la importancia actual de la judicatura en el control de la extradicion,
asi como que deba ser ésta directa o subsidiariamente la que controle la
aplicacion de este procedimiento, que en los Estados de Derecho debe estar
sometido a la mas rigurosa aplicacién del principio de legalidad y con ello
de constitucionalidad.

El Juez Ronald David Bartle, en la Sentencia de los juzgados de Bow
Street del Reino de Espafia contra Augusto Pinochet de 8 de octubre de
1999, escribio:

«Considero necesario insistir en que la decision tomada sobre este
caso se basa unica y exclusivamente en el Derecho y si mi interpretacion
del Derecho es erronea, un tribunal superior enmendard mis faltasy

Pero no siempre se entiende la extradicion de este modo.

En nuestro caso y de acuerdo con la Ley de Extradicién Pasiva, el
procedimiento es mixto. A la Audiencia Nacional es a la que corresponde
informar sobre la solicitud de extradicién previa instruccion ante el corres-
pondiente Juzgado Central. El Tribunal resolvera declarando procedente o
improcedente la solicitud, y contra el auto, sélo cabe recurso de suplica ante
el pleno de la Audiencia Nacional.

Dicha resolucién sélo vinculara al Gobierno cuando la Audiencia Na-
cional desestime la solicitud de extradicion. Si, por el contrario, la Sala la
declara procedente, el Gobierno podra denegarla, seglin se dice expresa-
mente en la LEP, en ejercicio de la soberania nacional, atendiendo al prin-
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cipio de reciprocidad o a razones de seguridad, orden publico o demds in-
tereses para Esparia.

Pero la cuestion no es tan sencilla. Lo que la LEP denomina «informe»
de la Audiencia Nacional hay que considerarlo como una resolucién judi-
cial sobre la solicitud de extradicién de carcter vinculante y necesaria que
adquiere la férmula de auto, y que por lo tanto debe estar fundamentada, ra-
zonada y justificada en derecho.

Cuando el poder judicial no autoriza la extradicion lo hace para prote-
ger los derechos de la persona afectada, al considerar que los riesgos que
entrafia la concesion son superiores a los derechos de terceros y a la defensa
del principio de legalidad y accién penal internacional. Las dudas surgen en
el caso de que la autoridad judicial autorice la extradicion y el gobierno de-
cida no concederla a partir de criterios tan indeterminados como la «razén
de Estado».

Como se ha dicho, lo normal debe ser la autorizacion de la extradicion,
mas aun entre Estados culturalmente semejantes, entre Estados limpios,
mientras que lo excepcional, la denegacidn, debera estar justificada, incluso
en el caso de que sea adoptada por el gobierno que debera razonar y expli-
car por qué deniega una extradicién declarada como posible por la AN, ten-
dra que justificar que lo hace en defensa de un derecho mas alto, o en
aplicacion de un principio, como puede ser la reciprocidad, pero no le sirve,
no resulta suficiente apelar simplemente a la soberania del Estado, como
sugiere la LEP, cuando un juez puede objetarle con argumentos juridicos
que no ha respetado los valores y principios constitucionales que deben
fundamentar la interpretacién y aplicacién del correspondiente tratado, de
tal forma que si no hay objeciones ni peligros de lesién de derechos, si exis-
te tratado, acuerdo y se respeta el principio de reciprocidad por parte del
otro, hay una cierta obligacion de conceder la extradicion por el gobierno.

La decision no puede ser libre cuando se afecta con ella a derechos in-
cluso fundamentales de terceros, y no sélo terceros extranjeros residentes
en otro pais, sino incluso nacionales que pueden ser victimas o partes impli-
cadas en los procesos que dan lugar a la peticion de extradicion.

Tampoco puede admitirse sin discusidn la actual normativa que no ad-
mite recurso a la decisién del gobierno. A pesar de la posicion que frente a
ello, mantiene el Tribunal Supremo, no podemos olvidar que los derechos
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publicos subjetivos se garantizan como un derecho a la legalidad, es decir,
como un derecho a oponernos, a no obedecer, a recurrir cualquier actuacion
que no venga impuesta por disposicion expresa de la ley.

En ocasiones se intenta reducir este ambito de control a los elementos
reglados del propio acto, sin admitir que la finalidad de las potestades es
también un elemento reglado de las mismas. La administracion no puede en
nombre de sus facultades discrecionales violar los principios y valores
constitucionales que deben ser fiscalizables por los Tribunales a través de la
técnica de la desviacion de poder.

(Qué quiere decir que tales materias son actos de Gobierno o politicos?
(Quiere decir que la administracion, en cuanto se trate de cuestiones sobre
la extradicion, puede obrar sin limite legal alguno? Se comprende que no
hay_ningtn principio juridico que pueda justificar una afirmacién como
esta, baste recordar la vinculacién superior de todos los poderes del Estado
con los derechos fundamentales. Si no hay recurso, los derechos resultan
in-tutelables quedando como tnico medio de defensa activa frente a la ad-
ministracion la jurisdiccion penal y ello no puede ser asi.

Otra cuestion a comentar, es que el articulo 13.3 sdlo recoge la regula-
cion de la extradicidn pasiva (»la extradicion solo se concederd ...»). Pero
en cierto sentido, la extradicion activa y pasiva son caras de la misma mo-
neda, el mismo procedimiento visto desde la perspectiva del Estado que
reclama al extraditable o desde la del Estado que ha de decidir si dicha
accion se llevara a término. Por esto la extradicion activa, aunque no de
forma explicita, también estd regulada en la Constitucién, y si no se ha
hecho de una forma mas clara, posiblemente sea porque resulte menos
necesaria, si pensamos en los efectos que produce una solicitud de esta na-
turaleza.

Hay que tener en cuenta, que con la extradicion activa el Estado espa-
flol se limita a solicitar que se le entregue una persona procesada o conde-
nada que reside o se encuentra en otro pais y en si misma, esta peticion no
puede afectar a los derechos del extraditable, en todo caso le afectaria,
como es logico, el posterior procesamiento y condena del Estado solicitan-
te, o las decisiones que tomen las autoridades del Estado requerido, y en ese
momento le serdn de aplicacion las garantias ordinarias del sistema para
cada una de las decisiones que se tomen.
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La mera solicitud de extradicion dificilmente puede ser limitativa de
derechos. Lo que no quiere decir que la extradicion activa no tenga su espa-
cio propio de discusion, en mayor medida en relacion con la justicia univer-
sal y como instrumento necesario contra los mas execrables crimenes.

Otra de las mas claras exigencias del articulo 13.3 es la reserva de ley:
«La extradicion solo se concedera en cumplimiento de un tratado o de una
ley ...». Se trata de una reserva para la concesion y ldgicamente no puede
serlo para la denegacion que es la consecuencia de la primera, de modo que
la Constitucion no prohibe expresamente, por ejemplo, que la costumbre re-
lacionada con el principio de reciprocidad pueda servir de fundamento a las
decisiones gubernamentales que deniegue una extradicion, aunque estas
fuentes vienen subordinadas a lo que los tratados y las leyes digan.

El instrumento juridico fundamental de caracter general, como ya he-
mos comentado, es el Convenio Europeo de Extradicion, perteneciente al
sistema de fuentes del Consejo de Europa. Constituye la norma basica en
materia de extradicion, que para los paises de la Unién Europea se comple-
menta con la Constitucion y la Decision Marco del Consejo de 13 de junio
de 2002 que sustituye en parte al Convenio de Extradicion de la Unién Eu-
ropea y las demas normas que regulan internamente la extradicion al menos
entre aquellos Estados que las hayan desarrollado internamente.

También el articulo 13.3 de la Constitucion establece que «Vo se con-
cederd la extradicion por delitos politicos...». Las dificultades a este res-
pecto comienzan cuando se tiene que concretar el contenido de tales delitos,
ya que no hay nada mas ductil que lo politico hasta el punto que resulta di--
ficil incluso imposible definirla, y mas alin si tenemos en cuenta que la pro-
pia extradicion se ided para extraditar a personas reclamadas precisamente
por delitos politicos, y en no pocas ocasiones por hechos que ni siquiera
pueden calificarse bajo ninglin criterio como delitos, por simples conductas
politicas, incluso actuaciones que disgustaban a los gobernantes. Recorde-
mos como ejemplo el caso del presidente de la Generalitad Lluis Com-

panys.

En la actualidad sucede exactamente al contrario, ya que los delitos po-
liticos son la tinica prescripcidn extradicional de caracter sustantivo que se
recoge en la Constitucion. La cuestion a debate es concretar qué delitos de-
ben ser considerados como politicos. Y ante tanta dificultad se ha intentado



34 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

concretar el ambito material del delito politico por exclusion: es politico
todo delito que no es comun, aunque se alegue un maévil politico.

La Audiencia Nacional considera como delitos politicos la rebelidn, la
asociacion subversiva, atentar contra los poderes del Estado, la conspira-
cion politica y delitos contra el régimen politico, la tenencia de armas y ex-
plosivos, las detenciones ilegales y el robo perpetrado con finalidad
politica.

Pero a pesar de los intentos llevados a cabo, la normativa aplicable no
puede eliminar las dificultades. Son muchas las variables que intervienen
en la configuracién de la naturaleza de los delitos, y no todas son concreta-
bles en un precepto. Siempre habra un alto grado de indeterminacién en lo
que se considere como politico, que varia segin el lugar y se modifica a tra-
vés del tiempo.

(Puede establecerse un sentido y alcance del término politico a partir
de la Constitucion? Seguramente haga referencia a aquella clase de conduc-
tas que son licitas en nuestros sistemas democraticos pero estan prohibidas
en los que no lo son. En este sentido, el limite de los delitos politicos es un
limite hacia el exterior, hacia los paises que no retinen las minimas garan-
tias de respeto a los derechos. De este modo se viene a garantizar que el Es-
tado espaiiol en ningln caso podra conceder la extradiciéon cuando los
delitos en los que se fundamente tengan este caracter politico, es decir, sean
producto del ejercicio de los derechos politicos, de los derechos fundamen-
tales.

Ahora bien, si entendemos los delitos politicos de esta forma, resulta
innecesario aplicarles un limite especifico, porque los supuestos amparados
ya lo estan por el requisito de la doble incriminacién.

También es preferible la opcion del Convenio Europeo de Extradicion,
que no realiza ninguna mencién expresa de estos delitos, favoreciendo la
entrega si cumplen con los requisitos de doble incriminacién y minimo
penolégico. Aunque también es posible, que el requisito de la doble incri-
minacion, por si solo, no sea suficiente para prevenir estas conductas esen-
cialmente antidemocraticas y puede resultar conveniente aplicarle también,
un limite de naturaleza politica, que tendria que estar mas vinculado a la si-
tuacion social y politica del pais solicitante, a la confianza juridica, a la tras-
parencia, a su limpieza.
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Ahora bien, si resulta dificil perfilar un concepto aceptable internacio-
nalmente de delito politico, no lo es menos definir juridicamente qué son
actos de terrorismo, que es el limite del limite. Resulta evidente que los ac-
tos de terrorismo no pueden considerarse como delitos politicos: son delitos
comunes que se califican como terrorismo debido a los efectos que provo-
can o pretenden provocar, fundamentalmente, el terror.

De nuevo vemos como la cuestion debiera estar mas vinculada, al prin-
cipio de confianza en el sistema penal del Estado requirente, a su valoracion
como un Estado limpio. De esta forma se evitarian decisiones sorprendentes
de denegacion de solicitudes por delitos terroristas, de Estados como México
o Bélgica y que llevd a Espafia a iniciar el procedimiento de suspension de
ciertas normas del acuerdo de Schengen y recientemente a que el CGPJ, envia-
ra un escrito de protesta a las autoridades de aquel pais, denunciando la aplica-
cién automatica, mecanica de su legislacién penal y procesal.

Por el contrario, el Consejo de Estado francés, recientemente a conce-
di6 a Espafia la extradicion de una persona por pertenencia a grupos terro-
ristas y hace unos meses, un juez mexicano dictamind que procedia la
extradicion a Espafia de un argentino, acusado de genocidio y torturas por
la Audiencia Nacional, lo que demuestra un cambio en la valoracion de los
motivos de entrega.

Por ultimo, considero que es necesario comentar un requisito tradicio-
nal de la extradicidn, el mas comin pero que, de manera muy acertada, no
ha sido incluido en el articulo 13.3. Me refiero al requisito de lanacionali-
dad como limite para poder acordar la extradicion, requisito que es la ex-
presion mas clara de la extradicién como figura ligada a la soberania del
Estado e instrumento de su politica exterior.

La formulaciéon mas contundente de este requisito la encontramos nue-
vamente en la exposicion de motivos de la mas que deficiente Ley de Ex-
tradicion Pasiva, cuando dice que dicha prohibicion se sustenta en la propia
soberania Estatal.

También el requisito de la nacionalidad se utiliza frecuentemente,
como instrumento para dificultar las solicitudes de extradicion activa. En
nuestro pafs, erroneamente y hasta hace muy poco, la fiscalia considerd que
el articulo 826.3 de la LECr, prohibia la solicitud de extradicion de extran-
jeros acusados de crimenes contra la humanidad, olvidandose o escondien-
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do el marcado caracter personal del articulo 23 de la LOPJ que de una for-
ma expresa, clara, y contundente autoriza la solicitud de extradicion de ex-
tranjeros por delitos cometidos en el extranjero susceptibles de tipificarse
como, a) Genocidio. b) Tervorismo. c) Pirateria y apoderamiento ilicito de
aeronaves. d) Falsificacion de moneda extranjera. e) Los relativos a la
prostitucion. f) Trdfico ilegal de drogas psicotrépicas, toxicas y estupefa-
cientes. g) Y cualquier otro que, segun los tratados o convenios internacio-
nales, deba ser perseguido en Esparia. Son los llamados delitos contra el
denominado Derecho de Gentes (Delicta iuris gentium).

En relacion con la extradicion pasiva, un ejemplo significativo de la
verdadera finalidad de tal requisito lo encontramos en Colombia, donde a
instancias del quiza mas importante narcotraficante se aprobd una normati-
va por el gobierno que prohibia la extradicion de los nacionales, impidiendo
de este modo que se autorizara su entrega a los EE.UU. Mas dificil resulta
explicar la regulacién constitucional de este limite en la Constitucion ale-
mana.

En nuestro caso, esta descontextualizada prohibicién, cuya finalidad es
la de amparar la impunidad de las personas y de los Estados, no se ha inclui-
do en la Constitucion, ni puede deducirse de su redactado, ni puede aplicar-
se a través de la LEP. La entrega de un nacional inicamente puede tener
relevancia constitucional por aplicacion del principio constitucional de la
reciprocidad y por su inclusion como limite en el correspondiente tratado.

En primer lugar, no podemos olvidar que el articulo 13.3 de la Consti-
tucién espafiola, al no incluir expresamente la prohibicion de extraditar a
los nacionales, tal y como se sugirié por parte de diversas enmiendas en el
proceso de elaboracion, se aparta conscientemente de lo que era y es una
tradicion no solo legislativa, sino también de constituciones como la alema-
na, italiana, portuguesa, etc.

Por afiadidura, la negativa a la extradicién de un nacional no solamente
fomenta la impunidad de los acusados por delitos contra la humanidad, sino
que puede tener relevancia constitucional cuando con ella salgan perjudica-
dos los derechos de las otras partes implicadas en el procedimiento, que in-
cluso pueden ser titulares también de la nacionalidad espafiola. La
declaracion de improcedencia de la solicitud de extradicion, tendria efectos
en el derecho a la legalidad penal y efectividad de las resoluciones judicia-
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les, principios y garantias que no dejan de tener una cierta fuerza de obligar
en el ambito internacional.

Con muy buen criterio, en nuestro caso, la propia Audiencia Nacional
considera que la aplicacién del articulo 3 de la LEP es supletoria a los tra-
tados y, en general, al Convenio Europeo de Extradicidn, que no guarda si-
lencio sobre la cuestidn, sino que simplemente prevé la facultad de
denegarla.

De un modo atin mas elocuente si cabe, se expresa la Constitucién Eu-
ropea, que en su articulo 19.2, situado en la Parte II, dice:

Nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el
que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o
a otras penas o tratos inhumanos o degradantes.

En este contexto, la cuestidn analizada, es decir, la conformidad a la
Constitucién de la extradicidon de nacionales desde la perspectiva del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, no podria ser resuelta siempre en idéntico
sentido, pues dependera, al menos, de 1a existencia o no de Tratado, y de las
previsiones que éste establezca al respecto y, sobre todo, de las circunstan-
cias que rodeen al caso, siendo la nacionalidad del extraditable una de aque-
l1as a las que habra que prestar singular atencion.

En definitiva, podriamos concluir estas notas, diciendo que la extradi-
cién esta adquiriendo una importancia que antes no tenia. Es un procedi-
miento imprescindible en estos momentos de globalizacion, incluso para la
defensa y homogenizacion de un contenido minimo de derechos y garan-
tias, al establecer elementos objetivos para definir el estatus internacional
necesario para fundamentar el principio de confianza mutua en las relacio-
nes entre los sistemas, para calificarlos como Estados limpios.

No obstante, su configuracién juridica estatal e internacional adolece
de una gran indeterminacion y confusion. Ante esto, el trabajo que he resu-
mido en estas paginas pretende contribuir, siquiera minimamente, a estable-
cer los parametros a partir de los cuéles puede desarrollarse una teoria de la
extradicion valida internacionaimente y efectiva para la defensa de los de-
rechos fundamentales y la cooperacion internacional en la lucha contra la
impunidad.
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Posiblemente, la novedad del trabajo es que constituye una de las pri-
meras aproximaciones al estudio de la extradicion desde el Derecho consti-
tucional y sus resultados creo que demuestran sobradamente la necesidad y
el acierto de escogerlo como tema de investigacion. S6lo me cabe esperar
que su contenido anime la realizacion de otros muchos y que aquellos que
lo hagan disfruten tanto en la tarea, como el que con esto termina.



