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I. Introduccion

Las Sentencias del Tribunal Constitucional 141/1998, de 29 de junio,
147/1999, de 4 de agosto y 91/2000, de 30 de marzo, que estimaron las

I Este trabajo constituye una revisién, actualizacién bibliogréfica y jurisprudencial y
reformulacion de las ideas plasmadas en la primera parte del articulo «Ius puniendi,
fronteras y derechos fundamentales: un modelo constitucional de extradicién», que esta
publicado en el Monogrdfico VI de la Revista Aragonesa de Administracién Publica,
Ciudadania e Inmigracién, Zaragoza, 2003.
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214 MERCEDES PEREZ MANZANO

demandas de amparo frente a resoluciones judiciales de la Audiencia
Nacional que habian declarado procedente la extradicion a Italia de per-
sonas que habian sido condenadas en aquel pais en juicios celebrados
en rebeldia? levantaron una enorme polvareda juridica y mediatica en
su contra. Con independencia de la reflexién juridica de fondo, estas sen-
tencias despertaron una cierta sorpresa en el mundo juridico, como si
fuera la primera vez que el Tribunal Constitucional hubiera estimado un
amparo interpuesto contra resoluciones judiciales dictadas sobre extra-
dicién, o como si ya no fuera el tiempo de hacerlo.

En aquellos momentos muchos auguraron, juristas y representan-
tes politicos, que la extradicién tenia sus dias contados, al menos en el
ambito de la Unién Europea, gestandose acuerdos de cooperacién entre
Esparfia e Italia que estan en el origen de la orden europea de detencién
y entrega, nacida, como es sabido, con la pretensién de sustituir en este
espacio juridico la extradicion. Esta prevision se sustentaba en dos ide-
as: de un lado, en el caracter innecesario de la extradicién, y, de otro,
en que se habria convertido en una institucién obstaculizadora de la
eficacia de la justicia penal. Estas paginas pretenden aportar elemen-
tos para valorar si aquella sopresa y previsién de futuro tienen funda-
mentos sélidos, partiendo de la concepcion original de la extradiciéon
y su evolucién no sélo teérica sino al hilo de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional espafiol y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

2 Se utiliza la expresion en sentido genérico, pues como expone en la STC 91/2000,
existen diferencias en los procedimientos penales que sustentaron las demandas de
extradicién. De otra parte, hasta la STC 91/2000, el Tribunal Constitucional no unificé los
criterios sobre el derecho fundamental vulnerado. Fueron muchas las criticas contra la
STC 91/2000, cfr. GOMEZ DE LiaNo, M., La negativa a extraditar miembros de la mafia:
comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de marzo de 2000, en La Ley-
6, 2000, pp. 1958 y ss.; PuLpo, El Tribunal Constitucional como Tribunal Penal
Internacional. (Nota critica de la STC 91/2000, en Repertorio Aranzadi del Tribunal
Constitucional, T. I, 2000, pp. 1760 y ss.; REY MARTINEZ, El problema constitucional de la
extradicién de condenados en contumacia. Comentario de la STC 91/2000 y concordantes,
en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 5 2000, pp. 289 y ss.;RODRIGUEZ SoL, La
extradicién a Italia de personas en rebeldia, analizada en el marco del espacio judicial
europeo, en La Ley-4, 2001, pp. 1668 y ss.; TORRES MURO, Ensenar al que ya sabe. Las
extradiciones ante el Tribunal Constitucional (STC 91/2000), en Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional, T. II, 2000, pp. 1859 y ss; AGUILERA MORALES, Improcedencia de la
extradicién incondicionada para el cumplimiento de sentencias condenatorias por delitos
graves dictadas en ausencia y sin posibilidad de un posterior juicio rescisorio, en,
Tribunales de Justicia niim. 1, 2001, pp. 111 y ss..
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II. Del modelo soberanista al modelo constitucional de
extradicion

1. Elmodelo clasico de extradicion: ;cooperacion entre Estados
soberanos?

1. La doctrina suele afirmar que la extradicion, en su concepcion cla-
sica, es un instrumento de cooperacién judicial internacional, o de asis-
tencia judicial entre Estados soberanos, que es instrumental respecto del
ejercicio del ius puniendi por los Estados para que las fronteras terri-
toriales no constituyan un obstaculo absoluto a sus pretensiones puni-
tivas3. La idea de soberania impregnaria toda la institucién. En primer
término, tendria un claro reflejo en la naturaleza de la fuente especifi-
ca que la regula, los Tratados, y en el principio de reciprocidad, cuyo
fundamento es el acuerdo interestatal y el reconocimiento de un igual
estatus internacional de los Estados. De otra parte, la concepciéon sobe-
ranista de la extradicién estaria presente en algunos de los principios
que rigen la extradicién: la no extradicién de los nacionales, la reduc-
cién del control judicial a ciertos aspectos de la misma y, sobre todo,
que la decisién tltima denegatoria, tanto en el caso de la extradicion
pasiva como la activa, esté en manos del gobierno constituyen mani-
festaciones de esta concepcién clasica de la extradicion. La legislacion
espafiola se enmarca en este modelo basicamente soberanista*. Espe-
cialmente elocuente es en este sentido el art. 6 de la Ley de extradicion
pasiva espafiola, que establece que «la resolucién del Tribunal decla-
rando procedente la extradicién no sera vinculante para el Gobierno, que
podra denegarla en el ejercicio de la soberania nacional, atendiendo al
principio de reciprocidad o a razones de seguridad, orden publico o
demads intereses esenciales para Espafa. / Contra lo acordado por el
Gobierno no cabri recurso alguno».

3 Cfr. ANTON ONEcA, Derecho penal, 2* ed. 1986, p. 145; JIMENEZ DE Asua, Tratado de
Derecho Penal, t. 11, p. 884; RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, Parte General, pp. 167 y
ss.; CEREZO, Curso de Derecho penal espaiiol, Parte General, 1, Introduccién, 5% ed., Madrid,
2001, p. 219 y ss.; MuNoz CONDE / GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, p. 160;
SEBASTIAN MONTESINOS, La extradicion pasiva, 1997, pp. 23, 24; PUENTE EcGIpo, La
extradicién, problema complejo de cooperacion internacional en materia penal, Boletin de
la Facultad de Derecho (en adelante BFD), UNED, nim. 15 2000, p. 209.

4 El preambulo de la Ley de extradicion pasiva sefiala que la extradicién es concebida
en la ley «como acto de soberania en relacién con otros Estados en funcién del Poder
Ejecutivo, hacia el imperio de la Constitucion y de la Ley, sin perjuicio de su aspecto
técnico penal y procesal que han de resolver los Tribunales en cada caso con la
intervencion del Ministerio Fiscal».
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2. Sin perjuicio de que no puede negarse que la regulacién de la extra-
dicién en Espaia y en los paises de nuestro entorno juridico-cultural tie-
ne un fuerte componente de relacion bilateral entre Estados soberanos,
sin embargo, acentuar este rasgo de la extradicién al punto de conver-
tirlo en elemento configurador de la misma evidencia, a mi modo de ver,
un sesgo en el andlisis de la institucién, pues oculta otras caracteristi-
cas de la extradicién que tienen, y han tenido, el mismo o superior peso
especifico como elementos definidores de la institucién.

La extradicién, tal como se configura desde mediados del siglo
XVIII y especialmente en los siglos XIX y XX, tiene un componente
garantista de los derechos del reclamado y de limitacién de la volun-
tad soberana de los Estados® que no se puede obviar. Componente
garantista que permiten conceptuar a la extradicién como una insti-
tucién constitucional. De un lado, muchos de los principios que hoy
conocemos como limites a la extradicién, tienen su origen en la reac-
cion frente a la practica generalizada de los monarcas absolutistas de
desterrar a sus oponentes politicos®. Este es el sentido original de los
principios de la no extradicién de los propios nacionales o por delitos
politicos, asi como de la prohibicién de extraditar a quien tiene reco-
nocido asilo politico. De otra parte, otro nutrido grupo de principios
de la extradicion se explican como limites a la omnipotencia de los
monarcas absolutistas, enmarcandose claramente en el mismo con-
texto evolutivo que todas las instituciones o poderes estatales en el

5 Cfr. en este sentido LAGODNY, Die Rechtsstellung des Auszuliefernden in der
Bundesrepublik Deutschland, (Beitrige und Materialien aus dem Max-Planck-Institut fiir
auslandisches und internationales Strafrecht, Band S9), 1987, pp. 35 y ss.; PUENTE EcGIDO,
Limites juridico-constitucionales y juridico-internacionales en la competencia penal
internacional del Estado espaiiol, Festschrift fiir Mosler, 1983, pp. 696 y ss., EL Mismo, La
extradicion, problema complejo de cooperacion internacional en materia penal, pp. 205 y ss.;
GonzALEZ Campo, E., La incidencia de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de extradicién, en Revista del Ministerio Fiscal, ntm. 7, 2000, p. 62,
afirma que a partir del siglo XVIII, con la implantacién de los Estados liberales en
Europa, se produce una «légica inversion de los valores asociados con las medidas de
cooperacion entre Estados en la lucha contra la criminalidad», pasando de la idea la
cooperacion entre Estados como «acto de soberania libre e incondicionado al acto sujeto
a Derecho»; CUERDA RIEZU, Extradiciéon, Constitucion y doctrina del Tribunal
Constitucional, en Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San Sebastidn, Vol. I11, 2002,
pp- 179 y ss., 187; LoPEz ORTEGA, El futuro de la extradiciéon en Europa (una reflexion
desde los principios del Derecho europeo de extradicién), en CEzON, Derecho
extradicional, 2003, pp. 341; VOGEL, ¢Supresion de la extradicién? Observaciones criticas
en relacion con la reforma de la legislacién en materia de extradicién en la Unién
Europea, en BacicaLupo (dir), El Derecho penal Internacional, CDJ 2001, p. 191.

¢ Cfr. PUENTE EGIDO, Limites juridico-constitucionales y juridico-internacionales en la
competencia penal internacional del Estado espafiol, pp. 693 y ss., 699; GONZALEZ CAMPO,
E., La incidencia de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia
de extradicién, pp. 62, 63.
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Estado de Derecho, cuya maxima esencia reside en el sometimiento del
poder a reglas juridicas y la proscripcién de la arbitrariedad; asi, el
principio de legalidad de la extradicién, cuyo sentido es el someti-
miento de esta concreta accién del poder ejecutivo al Derecho, y el pro-
pio control jurisdiccional de la extradicién, cuyo significado politico-
constitucional, mas alla de la revisién de aspectos técnico-procesales,
reside en el control de la Administracién por la Jurisdiccién como uno
mas de los principios inherentes al Estado de Derecho’. La extradicién
evoluciona dejando de ser un mero acto de gobierno, o un acto de poli-
tica exterior, incontrolable al regirse por el principio de oportunidad,
para convertirse en un acto de caracter mixto politico-juridico, admi-
tiéndose desde entonces que tiene una fase reglada y una fase politi-
ca —gubernativo/judicial®—.

Durante el siglo XX desarrolla la extradiciéon su componente juri-
dica y garantista, impregnando este aspecto la legislacién espafiola y
el Convenio Europeo de Extradicién de 1957. La universalizacion de
los derechos humanos a través del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Convenio Europeo de Derechos Humanos tie-
nen una influencia decisiva en la legislacién extradicional y en los Tra-
tados posteriores a la Segunda Guerra Mundial al convertirse los dere-
chos humanos en normas imperativas de Derecho Internacional, que,
por tanto, limitan la colaboracién internacional de los Estados®. Plas-
macién de este componente garantista son las prohibiciones de extra-
ditar a una persona si se tienen sospechas de que sera juzgado en un
tribunal de excepcién o por delitos cometidos mediante los medios de
comunicacién en ejercicio de su libertad de prensa, sila legislacion del
Estado de destino prevé la pena de muerte para el delito objeto de
enjuiciamiento y no diere garantias de que la conmutar4, si el Estado
requirente no garantiza que no atentara contra la integridad corporal
del reclamado ni lo sometera a tratos inhumanos o degradantes, y en
caso de que el reclamado haya sido juzgado en rebeldia, si el Estado
reclamante no diere garantias de que el reclamado serd sometido a
nuevo juicio en el que debera estar presente y debidamente defendi-
do. Todas estas prohibiciones de extraditar se encuentran incluidas en
la Ley de extradicién pasiva, junto a las ya mencionadas y relativas a

7Y ello con independencia de que histéricamente en Espafia el antecedente del
control jurisdiccional de la extradicion se encuentra en los dictimenes del Consejo de
Estado, que constituyeron la primera via de control juridico del acto. Sobre ello PUENTE
EcGipo, Limites juridico-constitucionales y juridico-internacionales en la competencia
penal internacional del Estado espafiol, pp. 701 y ss..

8 PUENTE EGIDO, La extradicion, problema complejo de cooperacién internacional en
materia penal, pp. 231 y ss.

9 Cfr. LoPEZ ORTEGA, El futuro de la extradicién en Europa, p. 342.
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los delitos politicos, los asilados y los propios justiciables!?. De todas
ellas solo estd expresamente constitucionalizada la prohibicién de
extraditar por delitos politicos —art. 13.2 CE—.

3. Este conjunto de principios limitadores de la extradicién confi-
guran el estatuto juridico del reclamado!!, por ello, entiendo que la
extradicioén es, en su origen y evolucion, una institucién constitucional,
esto es, una institucién cuyo cometido principal es la proteccién de los
derechos del reclamado. Ademas, se trata de una institucién que parte
de la idea de que los derechos fundamentales son universales, pues no
podemos olvidar que el reclamado ha sido y sera en la mayoria de las
ocasiones un extranjero. La existencia de este amplio estatuto garan-
tista del reclamado en materia de extradicién y el dato de que se apli-
que basicamente a extranjeros, conduce sin duda a entender que la
extradicién no es una institucién ajena a la idea de proteccién estatal
de los derechos fundamentales.

2. La proteccion de los derechos del reclamado en la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del
Tribunal Constitucional espanol

1. En la configuracién de este modelo garantista de extradicién ha
tenido un papel relevante la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 7 de julio de 1989, caso Soering!?, marcé un hito en esta
materia al afirmar que los Estados no quedan relevados de su respon-

10 Art. 4. Ley de Extradicion Pasiva (en adelante LexP). Se contemplan algunas de
estas reglas en los arts. 3 y 11 Convenio Europeo de Extradicién (en adelante CEEX) y en
el art. 3 del Segundo Protocolo Adicional al CEEx.

1 La Audiencia Nacional tampoco ha sido ajena a este planteamiento, cfr. el estudio
sobre los Autos de la Audiencia Nacional de Ruiz pE Los PaNos, Extradicién Pasiva y
derechos humanos, Poder Judicial niim. 38, 1995, pp. 175 y ss. Sin perjuicio de que el
aumento significativo de los recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional frente a
decisiones judiciales en materia de extradiciéon evidencia un cambio de rumbo de la
Audiencia Nacional en el tltimo quinquenio, sobre ello CUERDA RiEzU, Extradicién,
Constitucion y doctrina del Tribunal Constitucional, p. 181.

12 De los muchos comentarios a la misma cfr. GARCiA DE ENTERR{A, El principio de
proporcionalidad de la extradicién. Derecho a no ser extraditado, pena de muerte como
pena o trato inhumano o degradante, control de la proporcionalidad de las decisiones
gubernamentales sobre extradicién y otras cuestiones substanciales en la Sentencia
SOERING, de 7 de julio de 1989, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, PJ niim. 15,
1989, , pp. 35 y ss. Critico con la sentencia VOGLER, T., Auslieferung bei drohender
Todesstrafe und Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK). Der Fall Soering vor
dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR), en Gediichtnisschrift fiir
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sabilidad por todas o parte de las consecuencias previsibles que una
extradicion entrafia fuera de su jurisdiccién (par. 86); es decir, que son
responsables de las vulneraciones de derechos fundamentales produci-
das directamente en el Estado de destino. Dicha responsabilidad fue
declarada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a pesar de
reconocer que el &mbito de aplicacién del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos se halla territorialmente limitado, que el compromiso de
los Estados signatarios del mismo se limita a reconocer a las personas
sometidas a su jurisdiccion los derechos y libertades que proclama y que
no puede entenderse que el Convenio Europeo de Derechos Humanos
consagre un principio general segtin el cual cada Estado firmante, pese
a sus obligaciones en materia de extradicién, no puede entregar a una
persona sin convencerse de que las condiciones en el pais de destino
encajan plenamente con todas y cada una de las garantias del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Esta doctrina se inicia con un caso especialmente relevante porque
el derecho fundamental en dltima instancia protegido era el derecho a
la vida, dado que el pais de destino tenia prevista la pena de muerte en
su legislaciéon penal para el delito cuyo enjuiciamiento sustentaba la
demanda de extradicién, si bien la fundamentacién del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos se efectiia en torno al cardacter inhumano de
la pena de muerte!3. Es en este ambito de las alegaciones de vulnera-
cién de la prohibiciéon de torturas y penas inhumanas y degradantes en
el que se ha consolidado dicha doctrina!4. Sin embargo, ello no signifi-
ca que para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos la responsabi-

Karlheinz Meyer, Berlin, 1990, pp. 484 y ss.. Sobre la doctrina del TEDH en esta materia con
carécter general, GONZALEZ CAMPO, E., La incidencia de la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en materia de extradicion, pp. 61 y ss; VENNEMANN, The European Arrest
Warrant and its Human Rights Implications, en Zeitschrift fiir auslindisches dffentliches
Recht und Vélkerrecht (en adelante ZabRV) 63, 2003, pp. 116 y ss.

13 Bl grueso de la argumentacion se refiere al cardacter inhumano de la pena de muerte,
siendo declarada la vulneracion del art. 3 del CEDH que establece que «nadie podra ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes», y no la del art. 2 CEDH
que protege el derecho a la vida y que excepciona del mismo la ejecucién de una condena a
pena capital. La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Soering
reconoce la evolucion de los Estados europeos contrarios a la pena de muerte.

14 Como recoge la STC 32/2003, de 13 de febrero, FJ 3: «el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en el marco del articulo 3 del Convenio europeo de derechos
humanos (que prohibe el sometimiento a tortura o penas o tratos inhumanos y
degradantes), ha exigido al Estado que va a obligar a salir a una persona de su territorio
que realice un examen riguroso y serio de las quejas de aquél al respecto (Sentencia de 11
de julio de 2000, caso Jabari contra Turquia, §8 39 y 40) y que garantice a la persona la
disponibilidad de un remedio para hacer cumplir sustancialmente tales derechos
reconocidos en el Convenio (Sentencia de 11 de julio de 2000, caso G.H.H y otros contra
Turquia, § 36), refiriéndose incluso a que el propio Tribunal Europeo de Derechos
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lidad de los Estados que acceden a la extradicion se limite en relacién
con las eventuales vulneraciones en el pais de destino del derecho a la
vida o a no padecer torturas o penas inhumanas o degradantes. La pro-
pia Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Soering (par. 113), declaré que «tal y como consagra el articulo [6.1
CEDH], el derecho a un juicio justo ocupa un lugar preeminente en una
sociedad democratica. El Tribunal no excluye que una decisién de extra-
dicién pueda excepcionalmente plantear un problema en el terreno de
dicho texto en el caso en el que el fugitivo hubiera sufrido o corriera el
riesgo de sufrir una denegacién de justicia flagrante...». Por consi-
guiente, los Estados requeridos también tienen responsabilidad por las
vulneraciones de las garantias anudadas al derecho al proceso justo que
puedan ocasionarse directamente contra el reclamado en el Estado de
destino!>. A partir de esta declaracion no existen razones para excluir el

resto de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos

Humanos!®.

De esta doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos deri-
va que para €l la extradicién no es tan sélo una cuestiéon de reconoci-
miento reciproco de actuaciones judiciales entre Estados, ni tampoco
una mera cuestién de ejercicio de la soberania nacional, sino que los
derechos humanos se erigen en «presupuesto de validez de la extradi-

Humanos ha de emplear un criterio riguroso en el examen de la existencia de un riesgo
real de malos tratos a la persona, pudiendo reclamar de oficio el material o los elementos
que considere precisos a tal fin (Sentencia de 15 de noviembre de 1996, caso Chahal contra
el Reino Unido, §§ 96 y 97), asi como a que el control de la existencia de un riesgo de malos
tratos ha de hacerse no sélo sobre la base de las circunstancias que el Estado en cuestién
conocia sino también de aquellas que debié conocer cuando adopté su decision
(Sentencia de 20 de marzo de 1991, caso Cruz Varas y otros contra Suecia, § 76). / Por otra
parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha recordado (Sentencia de 28 de
marzo de 2000, caso Mahmut Kaya contra Turquia, §8 85 y 115) que todo Estado debe
tomar las medidas adecuadas para salvaguardar las vidas de aquéllos bajo su jurisdiccion,
asi como para que no sean sometidos a torturas ni a tratos inhumanos o degradantes,
debiendo adoptar medidas razonables para evitar el riesgo de maltrato que conocieran o
debieran conocer, surgiendo la correspondiente obligacién positiva del Estado (§ 86) de la
circunstancia de que las autoridades sabian o debian saber de la existencia de un riesgo
real e inmediato para la vida del individuo (doctrina que, desde luego, debe resultar de
aplicacién cuando el riesgo provenga de otro Estado)». Ademads de las citadas por esta
Sentencia, cfr. SSTEDH 6 de marzo de 2001, caso Hilal c. Reino Unido, en relacién con la
expulsion; 16 de abril de 2002, caso José Alejandro Pefiafiel Salgado c. Espana; 6 de
febrero de 2003, caso Mamatkulov y Abdurasulovic c. Turquia.

15 Esta idea se repite hasta la jurisprudencia actual del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, cfr. Sentencia de 6 de febrero 2003, caso Mamatkulov y Abdurasulovic c¢. Turquia,
par. 85.

16 Sobre la extensién de la doctrina del caso Soering al examen del resto de los derechos
reconocidos en el CEDH en materia de extradicién, VENNEMANN, ZaoRV 63, 2003, p. 117.
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cién y en criterio de obligada observancia en la interpretacion de la legis-
lacién interna e internacional sobre la materia»!”. De otra parte, se infie-
re de la misma que la condicién de nacional o extranjero del reclama-
do no modifica el alcance del control de las vulneraciones de los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
en los procedimientos de extradicién. Dicha comprension se sustenta en
la literalidad del art. 1 del CEDH que establece que las partes contra-
tantes «reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccion los dere-
chos y libertades definidos en el titulo I del presente Convenio».

2. Por su parte el Tribunal Constitucional espafol'®, desde su inicial
Sentencia 11/1983, ha reconocido que los 6rganos judiciales espafioles
pueden vulnerar los derechos fundamentales del reclamado si no los
tutelan, de forma que ha convertido en inevitable que en la fase judicial
del procedimiento extradicional se examine si las resoluciones judicia-
les en base a las cuales se solicita la extradicién se dictaron con vulne-
racion de los derechos constitucionales del reclamado vy si es previsible
que tras la entrega al pais de destino puedan vulnerarse los derechos fun-
damentales del extraditado. En este contexto son especialmente rele-
vantes las Sentencias del Tribunal Constitucional sobre las extradicio-
nes para ejecutar sentencias penales dictadas en juicios en rebeldia, los
pronunciamientos sobre las condiciones de constitucionalidad de la
pena de cadena perpetua, o cuando se alega por el reclamado que ha sido
o sera sometido a torturas en el pais de destino!®. De esta evolucion, la

17 GonzALEZ Campo, E., La incidencia de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de extradicion, p. 65.

18 Sobre la jurisprudencia constitucional en materia de extradicion cfr. CUERDA RIEZU,
Extradicién, Constitucién y doctrina del Tribunal Constitucional, pp. 179 y ss.

19 La STC 11/1983, de 21 de febrero, FJ 1 sefialé que el hecho de que el instituto de la
extradicién estuviera ubicado en el art. 13.3 CE no significa que «absolutamente todas las
cuestiones que puedan suscitarse con motivo de expedientes o procesos de extradicion
deban quedar marginadas de la posibilidad del recurso de amparo constitucional». De
forma expresa la STC 13/1994, de 17 de enero, FJ 4 sostuvo que al pais requerido le
incumbe el deber de «velar por el respeto de los derechos fundamentales del extraditado»,
de modo que si éstos son conscientes de la eventual vulneracion de los derechos del
reclamado en el pais de destino y no la evitan con los medios de que disponen, a dichos
organos judiciales espafioles seria imputable la eventual vulneracién de los derechos
fundamentales del extraditado. Con este telén de fondo se dictaron las SSTC 141/1998, de
29 de junio, 147/1999, de 4 de agosto, 87/2000, de 27 de marzo, siendo la STC 91/2000, de
30 de marzo, la que efectiia una teorizacién general sobre la vulneracion indirecta de los
derechos fundamentales del reclamado que se produce cuando los 6rganos judiciales
espafoles encargados de la extradicion no tutelan al reclamado frente al pais reclamante,
bien cuando ya ha vulnerado sus derechos fundamentales o existen sospechas fundadas
de que los vulnerara. Sobre las extradiciones para cumplimiento de penas dictadas en
rebeldia cfr. ademas de la STC 147/1999 y la 91/2000, las SSTC 134/2000, de 16 de mayo,
162/2000, de 12 de junio, 163/2000, de 12 de junio, 183/2004, de 2 de noviembre. Sobre la
pena de cadena perpetua la STC 91/2000, FJ 9. Sobre el alcance de los deberes de tutela en
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STC 32/2003, de 13 de febrero es una buena muestra?’. En su funda-
mento juridico segundo declara:

«el procedimiento de extradicién, tal y como se halla disefiado por
la normativa de aplicacién, que en el caso que nos ocupa va a venir esen-
cialmente constituida por el Convenio europeo de extradicién, de 13 de
diciembre de 1957, y por la Ley de extradicién pasiva (en adelante, LEP),
exige una cuidadosa labor de verificacion por el 6rgano judicial en rela-
cién con las circunstancias alegadas por el reclamado, con el fin de evi-
tar que, en caso de accederse a la extradicién, se pudiera convertir en
autor de una lesién contra los derechos del extraditado, bien porque
hubiera contribuido a que la lesién de un derecho ya acaecida en el
extranjero no fuera restablecida, o a que no se impidiera que de la mis-
ma se derivaran consecuencias perjudiciales para el reclamado, bien por-
que, existiendo un temor racional y fundado de que tales lesiones se pro-
duzcan en el futuro, éstas resulten favorecidas por la actuacién de los
6rganos judiciales espaiioles al no haberlas evitado con los medios de
que, mientras el reclamado se encuentra sometido a su jurisdiccion, dis-
ponen, de modo que la actuacién del Juez espafiol produzca un riesgo
relevante de vulneracién de los derechos del reclamado».

3. El modelo constitucional de extradicion: la relacion juridica
extradicional como relacion triangular

1. En el Estado constitucional de Derecho ningtin poder del Estado es
ajeno a los derechos fundamentales, que, de conformidad con el art. 53.1
CE, vinculan a todos los poderes publicos; de modo que los derechos fun-
damentales tienen ademads del caracter de derechos subjetivos de defensa
de los ciudadanos frente al Estado —y al margen de las garantias institu-
cionales— una dimensién objetiva, esto es, en palabras de la STC 53/1985
(FJ 4), «<son los componentes estructurales bésicos, tanto del conjunto del
orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en

el procedimiento extradicional cuando se alega que ha sido sometido a torturas y sera
sometido a torturas STC 32/2003, de 13 de febrero. Sobre la eventualidad de que sea
sometido a un trato degradante o inhumano en el pais de destino debido a las condiciones
de las prisiones, cfr. la STC 181/2004, de 2 de noviembre. Sobre los deberes de tutela
judicial cuando se alega ser un perseguido politico y el riesgo para su vida e integridad
fisica, cfr. STC 148/2004, de 13 de septiembre. No puede negarse, sin embargo, que en
otras resoluciones el Tribunal Constitucional ha operado con un criterio mas restrictivo,
afirmando que la extradicion es un procedimiento de auxilio judicial (STC 102/1997, de 20
de mayo, FJ 6).

20 Cfr. ademas, dictadas con posterioridad, las SSTC 148/2004, de 13 de septiembre, y
181/2004, de 2 de noviembre.
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razén de que son la expresiéon juridica de un sistema de valores que, por
decisién del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién
juridica y politica; son, en fin, como dice el art. 10 de la Constitucion, el
‘fundamento del orden juridico y de la paz social’». En el Estado consti-
tucional de Derecho la persona es sujeto en Derecho, y sujeto de derechos.

En este contexto juridico-constitucional la extradicién no puede con-
cebirse como una cuestién de/entre Estados soberanos, ni como una ins-
titucién politica de relacion entre dos sujetos —los Estados—, que se
reconocen a si mismos y de forma sinalagmatica un igual estatus sobe-
rano en el que el reclamado no es mas que el objeto de una accién de
gobierno, o el objeto de un contrato o transaccion entre Estados?!. En
el Estado constitucional, la extradicién se constituye como relacion juri-
dica??, y, ademas de caracter triangular o tridimensional®3, ya que fren-
te a los dos sujetos a los que tradicionalmente se les reconoce subjeti-
vidad o estatus —los Estados soberanos— estd la persona del reclamado.

La extradicién pasiva tiene dos aspectos diferenciados: la relacién
entre los Estados y la relacién del Estado reclamado con la persona del

2! Tradicionalmente se afirma que la naturaleza juridica de la extradicion es la de un
contrato de Derecho internacional en base al cual el Estado requerido al entregar al
delincuente o sospechoso cede su derechos soberanos sobre €l y el Estado requirente
adquiere el derecho de juzgarle o de ejecutar la pena. No se trata de contratos generales
plasmados en los tratados internacionales, sino de que cada acto de entrega individual de
una persona reclamada constituye un contrato individual entre Estados. Representante
destacado de esta doctrina es VOGLER, T., Auslieferungsrecht und Grundgesetz, Berlin,
1970, pp. 26 y ss., 33 y ss., 43 y ss.; EL MisMo, en Geddchtnisschrift fiir Karlheinz Meyer,
Berlin, 1990, pp. 479 y ss. En Espana, CEREzO, Curso de Derecho penal, 1, p. 219. Parte
también de esta concepcion REQUEJO PAGES, Extradiciéon pasiva y concurrencia de
ordenamientos: problemas de articulacién y parametros de enjuiciamiento. El alcance de
la jurisdiccién constitucional, en Estudios en Homenaje al Prof. Rubio Llorente, Madrid,
2002, pp. 1632, 1637. Sobre la concepcion clasica de la extradicién como «obligacion
pactada entre dos soberanias independientes», cfr. PUENTE Ecipo, en BFD, UNED, nim.
15, 2000, p. 207.

22 Cfr. en sentido similar CUERDA RiEzU, Extradicién, Constitucién y doctrina del
Tribunal Constitucional, p. 187, «el auxilio judicial internacional debe desarrollarse a
través de vias juridicas, a través de las normas y légicamente esas normas —...— deben
estar supeditadas a las exigencias de los derechos fundamentales previstos en la
Constitucién... La evolucién histérica del Derecho es la evolucién de un poder —el que
ahora nos ocupa consiste en la colaboracién por parte de un Estado en el ejercicio del ius
puniendi por parte de otro Estado extranjero— que se somete a controles y garantias».

23 Cfr. LAGODNY, Die Rechtsstellung des Auszuliefernden in der Bundesrepublik
Deutschland, pp. 4, 11 y ss.; EL Mismo, Grundrechte als Auslieferungs-Gegenrechte, Neue
Juristiche Wochenschrift (en adelante NJW), 1988, pp. 2146 y ss.; SCHOMBURG/LAGODNY
Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 3* ed. 1998, pp. 18 y ss.; WEIGEND, Grundsitze
und Probleme des Deutschen Auslieferungsrechtes, Juristische Schulung (en adelante JuS)
nam. 40, 2000, p. 110 y ss.; VOGEL, ¢Supresion de la extradicion?, p. 188; VENNEMANN,
ZaoRV 63, 2003, p. 111.
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extraditable. De un lado, como pone de relieve la doctrina clasica, en la
extradicion un Estado se relaciona ad extra con otro Estado; se trata de
una relacién de un Estado con otro que se rige por reglas del Derecho
Internacional Publico, de modo que las condiciones bajo las cuales un
Estado estd obligado a entregar a una persona a otro Estado derivan de
las reglas que regulan las relaciones entre Estados, el Derecho Interna-
cional Publico que remite, de un lado, a la existencia de Tratado y de
otro a las normas de orden publico internacional.

Pero, de otra parte, la extradiciéon constituye también un acto del
Estado reclamado ad intra, un acto sobre un determinado individuo que
se encuentra bajo su jurisdiccién —sujeto o sometido a su poder puibli-
co— y que tiene efectos restrictivos en sus derechos fundamentales: el
acto de detencion y entrega que implica la expulsién del extraditado del
territorio del Estado reclamado y la sujecion a la jurisdiccién del Esta-
do reclamante. La extradicién es desde la perspectiva factica una expul-
sién cualificada, porque no se reduce a poner al individuo mas all4 de
las fronteras sino a ponerlo a disposicién de un Estado que le reclama
para someterlo a juicio penal o para que cumpla una pena ya impues-
ta. Desde la perspectiva juridica, como expulsiéon cualificada es una
medida especialmente restrictiva no sélo de la libertad de entrada y sali-
da del Estado, sino de los derechos del reclamado. La legitimidad y vali-
dez juridica de este acto deriva de su adecuacion a las normas consti-
tucionales internas y a la normativa interna en materia de extradicién
pasiva. Es este segundo aspecto el que ha sido tradicionalmente mini-
mizado en el analisis juridico de la extradicion?*.

El Estado constitucional de Derecho saca a la luz la faceta de rela-
cién Estado-individuo que la extradicion comporta y la dota de auto-
nomia normativa. Ello tiene como consecuencia en el plano teérico, evi-
denciar el defecto metodolégico en el que se incurre al inferir
directamente de la existencia de una obligacién estatal —ad extra— de
extraditar, la autorizacién —ad intra— de entregar a un determinado
individuo?. Si el Estado debe realizar la entrega extradicional, depen-

24, LAGODNY, Die Rechtsstellung des Auszuliefernden in der Bundesrepublik Deutschland,
pp- 27 y ss., 70 y ss.; EL Mismo, NJW 1988, p. 2147.

25 La extradicion es la institucién que, probablemente, refleje en mayor medida la
evolucion contradictoria de la idea de soberania, que se convierte en absoluta tanto ad
intra como ad extra en las monarquias absolutistas, produciéndose una paulatina
limitacién ad intra como consecuencia del Estado de Derecho (que culmina en el Estado
constitucional de Derecho) y, sin embargo, siendo cada mas ilimitada ad extra (en las
relaciones entre Estados). Sobre la evolucién contradictoria y el comienzo de la limitacién
de la soberania estatal ad extra a partir de la Carta de ONU de 1945 y la Declaracién
Universal de Derechos del Hombre de 1948, cfr. FERRAJOLI, Derechos y garantias. La ley del
mds débil, Madrid, 1999, pp. 138 y ss.
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de ciertamente de que haya asumido una obligacién internacional, pues
en ese sentido es soberano: nada le obliga a priori a entregar a otro Esta-
do a un individuo; pero dicha obligacién externa no es criterio de legi-
timacién interna. El Estado sélo esta autorizado a efectuar la entrega,
como siempre en el Estado constitucional de Derecho, con sometimiento
a la Constitucion y a la ley, por tanto, si la entrega no vulnera los dere-
chos fundamentales del reclamado.

El reclamado no pierde su estatus constitucional de persona, de suje-
to en Derecho?®, durante la tramitacién de la extradicién como no pier-
de la cualidad de sujeto frente a los poderes publicos en ninguna situa-
cién en el Estado constitucional?’. De dicha condicién de sujeto en
Derecho deriva que el reclamado tiene derecho a oponerse a la extradi-
cién y a que un 6rgano ajeno a las pretensiones enfrentadas —impar-
cial— escuche sus razones y resuelva ponderando los fundamentos de
la solicitud de extradicion y las razones que fundamentan la oposicién
a la misma del reclamado?®. A la extradicién, como expulsién cualifica-
da que es, le resultan de aplicacién al menos las garantias constitucio-
nales aplicables a ésta. Por tanto, es imprescindible la audiencia del
reclamado sobre la entrega?®. Por ello, los procedimientos de entrega

26 Sobre el acceso y alcance de la condicién de sujeto de la persona en Derecho
Internacional Publico, cfr. CARRILLO SALCEDO, Soberania de los Estados y Derechos
Humanos en Derecho Internacional contempordneo, Madrid, 1995, pp. 14 y ss; FERRAJOLI,
Derechos y garantias, p. 145.

27 Salvo en situaciones excepcionales de pérdida de la capacidad juridica y que
sustentan por ejemplo la imposicién de tratamientos o medidas de seguridad.

28 Cfr. en la doctrina alemana GrRAsSHOF/BACKHAUS, Verfassungsrechtliche
Gewihrleistungen im Auslieferungsverfahren, en Europdische Grundrechte Zeitschrift, (en
adelante EuGRZ), 1996, p. 449.

2% En este contexto, no pueden obviarse las importantes declaraciones efectuadas por
el Tribunal Constitucional en su STC 242/1994, de 20 de julio. El Tribunal Constitucional
declaré que del derecho a la libertad de entrar y salir del territorio de los extranjeros
legalmente residentes en Espafa (art. 19 CE) interpretado de conformidad con el art. 13
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, deriva que resulta necesario
habilitar un especifico tramite de audiencia al extranjero que se pretende expulsar con la
especifica finalidad de que pueda oponerse a la expulsion y defender las razones que
avalan su posicién contraria a la misma y que el 6rgano judicial tiene obligacion de
ponderar. En particular, sostuvo el Tribunal Constitucional (FFJJ 6 y 7): «precisamente
porque la medida de que se trata afecta a la efectividad de un derecho
constitucionalmente tutelado ... no puede abandonarse su aplicacién a una decision
discrecional de los 6rganos jurisdiccionales. Es preciso, ademas de comprobar el
cumplimiento de los presupuestos que autorizan su aplicacién —la condena en Sentencia
firme por delito castigado con pena igual o inferior a la de prisiéon menor— que los
organos judiciales valoren las circunstancias del caso, y la incidencia de valores o bienes
con relevancia constitucional (como el arraigo del extranjero en Espana, o la unificacion
familiar, art. 39.1 C.E.), que deban ser necesariamente tenidos en cuenta para una
correcta adecuacion entre el derecho del extranjero a residir en nuestro pais conforme a la
Ley, y el interés del Estado en aplicar la medida de expulsion. Para lograr esta adecuada
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rapida establecidos en el marco Schengen exigen el consentimiento del
reclamado?®.

En este modelo triangular de extradicién, los derechos fundamenta-
les del reclamado constituyen criterio para ponderar la legitimidad y
validez de esta forma de relacién Estado-individuo. La declaracién de
procedencia de la extradicién depende en cada caso concreto, ademas

ponderacioén, y la salvaguardia de valores relevantes que puedan estar en juego, la
audiencia del extranjero potencialmente sometido a la medida de expulsién resulta
fundamental, y en estos términos ha de entenderse recogida en el art. 21.2 de la L.O.
7/1985, pues so6lo con ella es posible exponer, discutir y analizar el conjunto de
circunstancias en que la expulsién ha de producirse. Por esa razén se hace preciso que la
audiencia tenga lugar en términos que, de forma clara e inequivoca, permitan a este
requisito alcanzar la finalidad descrita. Y por esa razén, en este supuesto no cabe
argumentar sélo sobre la base, mas flexible, del art. 24 C.E. (valorando si el afectado tuvo
0 no una ocasion de defenderse al respecto). Es preciso comprobar si, ademas de ello, se
le ofrecié una oportunidad adecuada de exponer sus razones en favor o en contra de la
expulsion, lo que otorga al derecho de audiencia una extensiéon material que sobrepasa el
marco del art. 24 C.E. para introducirse en el &mbito de salvaguardia de la efectividad de
otro derecho, constitucionalmente relevante, del ciudadano extranjero (el del art. 19 C.E.,
en conexion con el art. 13 P.I.D.C.P.). / 7. ... Tanto en la instancia como en
apelacién el érgano judicial consideré que la exigencia de audiencia se habria cumplido
porque, finalizado el tramite de conclusiones definitivas, el actor fue preguntado acerca
de si tenia algo que anadir (art. 739 L.E.Crim.). Sin embargo, esta postura supone
desconocer la funcién que cumple esta pregunta, como derecho «a la tltima palabra», y la
audiencia especifica que prevé el art. 21.2 L.O. 7/1985. La audiencia prevista en el art. 789
L.E.Crim. se circunscribe a posibilitar el ejercicio de la autodefensa frente al hecho
punible imputado, mientras que la audiencia a la que se refiere el art. 21.2 L.O. 7/1985,
claramente en un momento posterior, pretende formular alegaciones sobre la posibilidad
de sustituir el cumplimiento de la pena privativa de libertad prevista por la expulsién del
territorio nacional, a efectos de que el 6rgano judicial pueda efectuar la ponderacién de
valores en juego que es también presupuesto mismo de la legitimidad de la expulsion
desde la perspectiva de los preceptos constitucionales, internacionales y de mera legalidad
antes citados. Unas garantias que, como puede deducirse de todo lo dicho hasta ahora, sélo
se entenderian cubiertas en el marco de una consulta especifica sobre las medidas de
expulsion, y de las razones que el afectado pueda oponer a su puesta en prdctica...». La
cursiva es propia. Aplicado dicho razonamiento al &mbito extradicional, la consecuencia,
en mi opinién, es que resulta necesario dar un tramite de audiencia al reclamado
especifico para que pueda oponerse a la extradiciéon y dicho tramite no puede
considerarse suplido con el proceso judicial penal del Estado requirente, pues objeto de
dicho procedimiento no es el acto de salida del pais en el que se encontraba. Si dicho
tramite de audiencia resulta imprescindible cuando se trata de aplicar la medida de
expulsién del extranjero como sustitutiva de una pena impuesta en un proceso penal en
Espafia, no se advierte a simple vista qué razén puede fundamentar la inexistencia de
dicho tramite en los casos en que la salida del territorio nacional se sustenta en una
peticién de extradicion para ser enjuiciado o para cumplir una condena ya impuesta.

30 Cfr. Convenio relativo al procedimiento simplificado de extradicién entre los
Estados miembros de la Unién Europea de 10 de marzo de 1995.
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de otras cuestiones, del respeto de los derechos fundamentales de la per-
sona reclamada3!.

En este marco no se puede olvidar que la extradicién misma com-
porta una restricciéon del derecho a la libertad personal del reclamado:
de un lado, la solicitud de extradicién fundamenta la adopcién de una
medida restrictiva de libertad, la detencién, que se convierte en prisiéon
provisional en espera de la resolucién de la solicitud de extradicién y en
pocas ocasiones en libertad provisional3?. La entrega del reclamado tie-
ne como presupuesto juridico el estar bajo la jurisdiccién del Estado
reclamado, pero tiene como presupuesto factico normalmente su deten-
cién en el pais bajo cuya jurisdiccion se encuentra3’. Y si bien dicha
detencién puede ser adoptada por la autoridad gubernativa con una
duracién maxima de setenta y dos horas, al cumplirse dicho plazo resul-
ta constitucionalmente indispensable que el reclamado pase a disposi-
cién judicial y sea el 6rgano judicial el que adopte la decisién de prision
provisional —art. 17.2 CE—3* . Pero, de otra parte, la extradicién, en caso
de accederse a ella, tendra efectos en el derecho a permanecer en el pais
y puede tener como consecuencia el cumplimiento de una pena priva-
tiva de libertad?>

Finalmente, como acabamos de recordar, de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tri-
bunal Constitucional esparfiol, el Estado requerido es responsable por
las vulneraciones de derechos fundamentales, pasadas o futuras, come-

31 En Espafia resaltan la importancia de la componente garantista de la extradicién y
la necesidad de minimizar la componente soberanista, PUENTE EGiDo, Limites juridico-
constitucionales y juridico-internacionales en la competencia penal internacional del
Estado espafiol, p. 696; Garcia PEREZ, Las fuentes de la extradicion y los derechos
fundamentales, en Cuestiones practicas de Derecho Internacional Publico y cooperacion
juridica internacional, Cuadernos de Derecho Judicial XI, 1994, pp. 332 y ss.; CUERDA RIEZU,
Extradicién, Constitucién y doctrina del Tribunal Constitucional, pp. 181 y ss.; GONZALEZ
Campo, E., La incidencia de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
materia de extradicién, pp. 61 y ss.

32 En caso de oposicion a la extradicién, se dictara auto de prision provisional, pero
incluso si no se opone a la misma estara en libertad provisional, bajo condiciones de
sujecioén, por lo que también su libertad estara restringida; cfr. STC 169/2001, de 16 de
julio, FJ 4.

33 Subraya esta caracteristica de la extradiciéon CUERDA RiEzuU, Extradicién,
Constitucién y doctrina del Tribunal Constitucional, p. 181.

34 Igualmente el art. 5.1.f. CEDH establece que la extradicion puede fundamentar una
privacion de libertad, pero en el 5.4 CEDH determina la obligacién de que la detencién sea
revisada por un érgano judicial. Por todas STEDH de 21 de octubre de 1986, caso Sanchez
Reisse. Conforme a esta doctrina la revision de la legalidad de la privacién de libertad
debe realizarse en un proceso sustanciado con todas las garantias.

35 Cfr. por todas, SSTC 115/1987, de 7 de julio, FJ 1; 147/1999, de 4 de agosto, FJ 3;
87/2000, de 27 de marzo, FJ 5; 32/2003, de 13 de febrero, FJ 2.
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tidas directamente por los 6rganos del Estado reclamante?®: de forma
significativa las que afectan al proceso debido, las garantias penales y
en funcién de la pena la prohibicién de la tortura y de penas o tratos
inhumanos o degradantes. Esta atribucién de responsabilidad al Esta-
do requerido en la vulneracién de derechos fundamentales directa-
mente ocasionados por un tercero no es ajena a la teoria de los dere-
chos fundamentales, pues éstos no sélo contienen prohibiciones de
vuneracion directa y activa de los poderes del Estado, sino que de ellos
derivan también deberes de conjurar los peligros creados por terceros
que amenazan la posicién juridica protegida por los derechos funda-
mentales®’. Son deberes de garante, en el sentido dogmaético-penal del
término, en virtud de los cuales el Estado que, pudiendo hacerlo, no
impide el resultado lesivo que previsiblemente otro producira, res-
ponde de dicho resultado lesivo. En el caso de la extradicién el deber
de garante surge del hecho de que el individuo se encuentra bajo la
jurisdicciéon del Estado reclamado y sujeto a sus poderes®® y se inten-
sifica en la medida en que la extradicién implica la colaboracién de
forma activa en el resultado al poner al sujeto a disposicién del Esta-
do que lo reclama. Esta fundamentacion vale tanto para todos los casos
de extradicién para el enjuiciamiento como para los casos de extradi-
cién para el cumplimiento de una pena que por su naturaleza o por su
forma de ejecucién vulnera la prohibicién de penas o tratos inhuma-
nos o degradantes. En los casos en que se alega una vulneracion ya pro-
ducida en el enjuiciamiento, como la relativa a haber sido juzgado en
rebeldia, se trata de no colaborar al agotamiento de los efectos de la
vulneracién del derecho.

2. La existencia de un control judicial de la extradicién se sustenta
precisamente en dicha salvaguarda de los derechos fundamentales del
reclamado, pues en nuestro sistema constitucional corresponde en pri-
mera instancia a los 6rganos judiciales la tutela de los derechos funda-
mentales (arts. 53.2 y 117.4 CE). En esta linea se ha de sefialar también
que la legitimidad de la privacién de la libertad personal requiere siem-
pre, de conformidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, su revi-

36 Advierte REQUEJO PAGES, (Estudios en Homenaje al prof. Rubio, p. 1638), con razon,
siguiendo la jurisprudencia constitucional que ni el dato de que la lesion sea futura e
incierta ni el hecho de que sea imputable inmediatamente al Estado de destino son
obstaculos para entender que el Estado requerido vulnera también los derechos del
extraditado si la vulneracion llega a producirse una vez en el pais de destino.

37 Sobre la cuestion en la teoria de los derechos fundamentales ISENSEE, en
ISENSEE/KIRCHHOF, Handbuch fiir Staatsrecht, Bd V, 2000, paragrafo 111, NM 125 y ss.

38 En relacion con los deberes positivos y el derecho a la vida cfr. SSTC 53/1985, de 11
de abril, FJ 4; 120/1990, de 27 de junio, FJ 7.
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sién en un proceso con todas las garantias®®. Y es desde este prisma des-
de el que debe enfocarse y resolverse, de forma positiva, la cuestion rela-
tiva a si existe o no una reserva de jurisdiccién en materia de extradi-
cién. La reserva de jurisdiccién no se sustenta en el control de los
aspectos técnico-procesales de la misma?*’, sino en el control de la cons-
titucionalidad de la entrega, esto es, en la necesaria ponderacién de las
eventuales vulneraciones de los derechos fundamentales del reclamado
que en el caso concreto resulten implicados®*!.

Sostener que, a efectos de proteccién de los derechos del reclamado,
es suficiente el procedimiento judicial penal en el Estado de destino —
el ya realizado o el que tendra lugar tras la entrega— implica descono-
cer la autonomia del acto de detencién y entrega y la necesidad de un
examen previo por los 6rganos judiciales del Estado requerido. Se tra-
ta de un acto de un poder publico espafiol respecto de una persona suje-
ta a él1*2, una expulsién temporal cualificada por la finalidad de enjui-
ciamiento o cumplimiento de una pena en otro Estado. Si la expulsién
de un extranjero en un procedimiento penal requiere un tramite de
audiencia especifica a los efectos de ponderar el acto de expulsion en si
mismo con independencia de la ponderacién que se realiza en el pro-
ceso penal cuyo objeto es una pretensién acusatoria®?, la expulsion cua-
lificada que denominamos extradicion requiere el examen auténomo de
la especifica cuestién extradicional.

De otra parte, tampoco creo razonable la supresion del control juris-
diccional de la extradicién en el ambito de los paises firmantes del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos con base en el compromiso comiin
de los Estados-Parte de respeto de los derechos humanos y en tanto que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ejerce en tltima instancia
dicho control*. En cuanto a lo primero, que el compromiso de respeto

39 Por todas STEDH, de 21 de octubre de 1986.

40 En este sentido solo DE MIGUEL ZARAGOZA, Algunas consideraciones sobre la
extradicion, en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nam. 1738, 1995, p. 1560.
En un sentido parcialmente similar al texto LOPEZ ORTEGA, La orden de detencién
europea: legalidad y jurisdiccionalidad de la entrega, en Jueces para la Democracia, nam.
45, 2002, p. 29, quien sostiene que la esencia del mismo es asegurar los derechos del
reclamado.

41 Cfr. en este sentido GONZALEZ MONTES, La cooperacién judicial internacional en el
ambito penal, Revista de Derecho Procesal, 1996, num. 1, pp. 31 y ss., p. 78; CUERDA RIEZU,
Extradicién, Constitucién y doctrina del Tribunal Constitucional, p. 197;
SCHOMBURG/LAGODNY, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, Introduccioén, pp. 27 y ss.,
NM 130y ss., 139 y ss.; VOGEL, ¢Supresion de la extradiciéon?, pp. 196 y ss.

42 Cfr. STC 24/2000, de 31 de enero, FJ 4.

43 STC 242/1994, de 20 de julio, FJ 7.

4 Cfr. REQuUEJO PAGES, Estudios en Homenaje al Prof. Rubio, pp. 1644 y ss.
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de los derechos humanos no puede entenderse como una presuncién
abstracta de respeto interno por los Estados-Parte de los derechos fun-
damentales lo evidencia el elevado namero de Sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de condena de los distintos Estados*.
Y, en cuanto a lo segundo, no parece la linea seguida por el propio Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, pues el Tribunal Europeo en las
sentencias que ha dictado sobre las extradiciones a partir del caso Soe-
ring no ha analizado directamente si se puede afirmar que el sistema
juridico del Estado reclamante de la extradicion respeta de forma gené-
rica los derechos humanos reconocidos en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos por ser parte del mismo, sino que exige del Estado extra-
ditor que examine si en el caso concreto el Estado requirente ha
respetado el Convenio Europeo de Derechos Humanos*®. Es decir, impo-
ne al Estado requerido el examen del caso con independencia del juicio
abstracto que merezca la legislacion del Estado requirente. Por lo demas,
esta es la linea seguida por los Estados miembros que, a raiz de la Sen-
tencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Soering,
han intensificado la revisién judicial de las extradiciones desde la 6pti-
ca de la eventual vulneracion de los derechos fundamentales®’.

45 Por no decir que la presuncién abstracta podria predicarse igualmente de los
Estados con Constituciones materiales lo que deberia hacer innecesario el recurso de
amparo como procedimiento de revisién de concretas vulneraciones de derechos
fundamentales por los poderes publicos.

46 Cfr. en este sentido VENNEMANN, ZagRV num. 63, 2003, p. 118.

47 Sobre la cuestién en Italia cfr. Moccia, Extradicién y pena de muerte en la
jurisprudencia constitucional italiana, en BAciGaLUPO (dir.) El Derecho penal internacional,
CDJ 2001, pp. 153 y ss..; sobre la situaciéon en Alemania VOGEL, ¢Supresién de la
extradicion?, pp. 173 y ss. Téngase en cuenta que el Tribunal Constitucional aleman
fundament6 desde sus primeras resoluciones el no reconocimiento de validez entre
Estados de la prohibicién de doble sancién en que no podia dotarse de efecto de cosa
juzgada a resoluciones dictadas por 6rganos judiciales de Estados que no respetaban los
derechos fundamentales, de modo que ello implicaba la posibilidad de revisar la condena
penal a favor del reo en un juicio con todas las garantias (BverfGE 12, 62 y ss., 66). Pero
ello significa también la aplicaciéon de una clatsula de excepcién al reconocimiento de
efectos juridicos a decisiones judiciales esencialmente contrarias a los derechos humanos.
Sobre las decisiones del Consejo de Estado francés y del Tribunal Federal suizo cfr.
SUDRE, Le renouveau jurisprudentiel de la protection des étrangers par l'article 3 de la
Convention européenne des Droits de 'Homme et des Libertés Fondamentales, 1999, pp.
61y ss., 65, cit. por VENNEMANN, ZadRV 63, 2003, nota 66 p. 118. Cfr. Sentencia de 27 de
junio de 2002 de la British Hight Court sobre extradicién a Francia de un nacional
argelino aplicando la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso
Soering sobre la «denegacion flagrante de justicia» en el Estado requirente como
vulneracion del art. 6 del CEDH. En este contexto debe situarse la noticia aparecida en la
prensa en los ultimos dias (El Pais, jueves 25 de noviembre de 2004), sobre la admisién a
tramite de una demanda de amparo por el Tribunal Constitucional alemén frente a una
demanda extradicional formulada por Espafa contra un ciudadano de origen sirio que
lleva veinte anos afincado en Alemania, para ser juzgado en Espafia por su presunta
intervencion en los atentados de Madrid el 11-M.
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Cuando se afirma que el mantenimiento de un modelo de control rigi-
do extradicional en el marco de los paises firmantes del Convenio de
Roma, o al menos en el ambito de la Unién Europea, constituye plas-
macién de una ilegitima desconfianza entre los Estados que hunde sus
raices en una arcaica concepcion soberanista del poder, se olvida que la
misma desconfianza hacia el poder publico opera en el &mbito interno
de los Estados constitucionales, pues la existencia de Tribunales Cons-
titucionales como garantes de la Constitucién y especificamente de los
derechos fundamentales de los ciudadanos frente a vulneraciones indi-
viduales por parte de alguno de los poderes del Estado debe ser inter-
pretada en el mismo sentido. Si la existencia de mecanismos juridicos
de garantia de los derechos fundamentales frente a vulneraciones con-
cretas de éstos significa desconfiar hacia el poder publico, la descon-
fianza es la esencia del Estado constitucional de Derecho.

El cardcter mixto del procedimiento extradicional en Espafia y en
la mayoria de los paises no empece la conclusiéon alcanzada, esto es,
la necesidad del mantenimiento de un control judicial de la entrega
extradicional, porque la libertad de apreciaciéon de la fase gubernati-
va ha quedado notablemente reducida, dado que el gobierno no tie-
ne facultad para acceder a una extradicién contraria a la ley o la Cons-
titucién que ha sido declarada improcedente por los O6rganos
judiciales, como no podria ser de otro modo en el Estado constitu-
cional de Derecho, sino que el juicio politico de oportunidad se redu-
ce a no tramitar una solicitud de extradicion*® activa o a denegar una
extradicién pasiva.

3. Ahora bien, sentada la necesidad del control jurisdiccional de la
extradicion en el Estado requerido con el fin de examinar la eventual
vulneracién de todos los derechos fundamentales implicados en el caso
concreto, habra que precisar cudl es el estatuto juridico-constitucional
de la persona reclamada, es decir, cuéles son los derechos fundamenta-
les, y su contenido*’, que deben ser tutelados por el Estado reclamado:
los reconocidos en la legislaciéon del Estado requerido en toda su exten-
sién>?, los reconocidos en el Estado de destino o los derechos funda-
mentales reconocidos por los convenios internacionales y en la dimen-

4 Aunque suele afirmarse que el gobierno no hace uso de tal prerrogativa de forma
habitual no puede negarse que la utiliza de forma significativa; en el verano de 2003 el
gobierno espanol denegé la solicitud de extradicion efectuada por un Juzgado de
Instruccion de la Audiencia Nacional para extraditar a algunos militares argentinos en
relacion con los crimenes contra la humanidad cometidos durante la dictadura argentina.

49 Sobre la cuestion REQUEJO PAGES, en Estudios Homenaje al Prof. Rubio, pp. 1638.

50 Posiciéon defendida por SCHOMBURG/LAGODNY, Internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, art. 73, NM 14 y ss.
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sién que éstos les confieren®! o concebidos como estandar minimo inter-
nacional de ius cogens®?.

La esencia de esta dltima tesis es intentar conjugar la proteccién de
los derechos fundamentales inherentes a la dignidad humana con las
obligaciones internacionales de extraditar contraidas mediante los tra-
tados, de modo que se pone en igualdad de plano la obligacién estatal
de cumplimiento de los tratados internacionales (ad extra) y la obliga-
cién de proteccion de los derechos fundamentales (ad intra). Si el Esta-
do solo queda liberado de su obligacién internacional cuando ésta infrin-
ge las reglas de orden publico internacional (el ius cogens), son estas
reglas las que permiten cohonestar los dos deberes del Estado.

A mi modo de ver, esta tesis no puede ser asumida por dos razones:
situar en pie de igualdad el deber de proteccién de los derechos fun-
damentales y el deber de cumplir las obligaciones internacionales con-
traidas olvida que las obligaciones internacionales se contraen en uso
de una soberania que en el Estado constitucional de Derecho se
encuentra limitada por la propia Constitucién, y olvida también que
el Estado no tiene ningtn deber previo de firmar tratados internacio-
nales; si la esencia del Estado Constitucional de Derecho es el some-
timiento de todos los poderes del Estado a la Constitucién material,
si en el Estado Constitucional de Derecho también el poder legislati-
vo se encuentra limitado por el respeto a los derechos fundamentales,
no resulta coherente sostener que existe un ambito en el que el poder

51 Esta es la tesis que subyace a la STC 147/1999 que analiz6 el caso con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la misma cuestion
planteada ante idéntico Estado. Es cierto que la fundamentacion de esta sentencia utiliza
una via indirecta al afirmar la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE),
por falta de fundamentaciéon en Derecho, entendiendo que el desconocimiento de la
esencia del proceso justo y del derecho de defensa que se produce en estos casos conforme
a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos no permite sostener que
hay una minima exteriorizacion de razones juridicas de la decisién. Cfr. el comentario a
esta Sentencia de BELLIDO, La condena en rebeldia en el proceso penal de extradicién
pasiva. A propésito de la STC (Sala 2%) 147/1999, de 4 de agosto), en Revista Espatiola de
Derecho Constitucional, n° 57 1999, pp. 285 y ss. Defiende también que el contenido de los
derechos ha de ser el asignado en los convenios internacionales a través de la
interpretaciéon del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, GonzALEzZ CamPoO, E., La
incidencia de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de
extradicién, pp. 74 y ss.; VOGEL, ¢Supresion de la extradicion?, p. 190.

32 Tesis del Tribunal Constitucional aleman, por ejemplo, BverfGE 59, 280 (283); 63,
332 (337); 75, 1 (16). Cfr. en el mismo sentido un sector de la doctrina alemana VOGLER,
Auslieferungsrecht und Grundgesetz 1970, pp. 200 y ss; GRASSHOF/BACKHAUS, EuGRZ, 1996,
pp. 447 y ss.. En Espana REQUEJO PAGES, en Estudios en Homenaje al Prof. Rubio p. 1639
y ss.

53 Ibidem nota anterior.
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ejecutivo no se encuentra limitado por la Constitucién sino sélo por
las reglas de ius cogens.

De nuevo aqui se trata del mismo defecto metodolégico al que nos
hemos referido en relacién con las concepciones cldsicas sobre la extra-
dicién>*. Una cosa es que el Estado pueda dejar de cumplir una obliga-
cién internacional sin incurrir en responsabilidad ante la comunidad
internacional solo si la obligacién misma vulnera el ius cogens, pues para
fundamentar el incumplimiento no puede oponer su derecho nacional
ni siquiera de rango constitucional sino sélo el ius cogens, y otra muy
distinta es que el Estado pueda contraer obligaciones internacionales
contrarias a su propia Constitucién y que éstas tengan validez ad intra.
La necesidad de autorizacién previa para firmar un tratado que afecte
los derechos fundamentales —art. 94.1.d) CE— y la necesidad de refor-
ma constitucional previa a la firma de un tratado que contenga estipu-
laciones contrarias a la Constitucién —art. 95.1 CE— asi lo avalan.

De otra parte se ha de tener en cuenta que en el principio del estan-
dar minimo internacional de ius cogens se minimizan los derechos fun-
damentales y se maximalizan reglas de Derecho Internacional que care-
cen de relevancia desde la perspectiva de los derechos fundamentales o
con una relevancia mucho menor; igualacién que no tiene mucho sen-
tido desde la perspectiva constitucional. Asi, por ejemplo, se pone en el
mismo plano la prohibicién de la tortura y de los tratos o penas inhu-
manas y degradantes y el principio de especialidad de la extradicién.

El Tribunal Constitucional espafiol se ha decantado por una con-
cepcién doblemente limitada al sostener, de un lado, que tienen una pro-
yeccion universal aquellos derechos que pertenecen a la persona —es
decir, como sujeto en Derecho, como miembro libre y responsable de
una comunidad juridica y no mero objeto del ejercicio de los poderes
publicos— en cuanto tal y, por tanto, inherentes o imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana®’, y, de otro, que sélo el contenido o
ntcleo absoluto de estos derechos fundamentales constituyen criterio
de ponderacién de los actos de los poderes publicos de los Estados
extranjeros®®. Ademas, para la determinacién de ese nucleo o conteni-
do absoluto utiliza como pardmetro los convenios internacionales de
derechos humanos y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

5 Cfr. la forma de razonar de HADE, Die Auslieferung — Rechtsinstitut zwischen
Volkerrecht und Grundrechten, Der Staat 1997, p. 12.

55 SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 2; 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2;
242/1994, de 20 de julio, FJ 4; 91/2000, de 30 de marzo, FJ 8.

56 Cfr. SSTC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 8; 32/2003, de 13 de febrero, FJ 2.
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La cuestién, sin embargo, no debe entenderse definitivamente cerra-
da, pues ha de tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional anali-
zaba en ese caso la extradicion de un individuo nacional de otro Esta-
do, de modo que cuando el reclamado tiene condicién de nacional
espafol no parece que pueda operar la primera restriccién —pues su
estatuto constitucional incluye todos los derechos fundamentales— vy
habra que analizar en qué medida puede operar la segunda, que teéri-
camente deberia tener cierta virtualidad en cuanto también ante la extra-
dicién de un nacional se trata de ponderar los actos de un poder publi-
co de un Estado extranjero.

4. En suma, la extradicién tiene como presupuestos tanto la necesi-
dad de cooperacién entre los Estados y sus 6rganos judiciales para con-
seguir una mayor eficacia en la persecucion y castigo de los delitos como
la existencia de una politica criminal compartida en sus fundamentos
basicos por los Estados; pero necesidad y comunidad politica en lo cri-
minal sélo posibilitan la entrega del reclamado a otro Estado, pero no
constituyen criterios para su legitimacion. Argumentos presentes en el
analisis tradicional de la extradicién como la desconfianza hacia otros
Estados o el deber de proteccién de sus stabditos por el Estado, mas alla
del significado politico que han tenido histéricamente, que probable-
mente mantienen, deben ser reformulados desde la perspectiva del Esta-
do constitucional de Derecho, pues el Estado tiene como deber funda-
mental velar y tutelar los derechos fundamentales de la comunidad que
le sirve de base.

El Estado requerido tiene el deber de someter a examen en cada
supuesto de extradicién si la accion penal ejercida en el Estado requi-
rente se adecua a los derechos fundamentales de la persona reclamada,
de modo que el denominado «principio de asimilacién» en materia extra-
dicional deberia configurarse como «asimilacién con arreglo a los dere-
chos fundamentales y los derechos humanos» y constituirse como fun-
damento de los planes de reforma de dicha institucién en la Unién
Europea®’.

III. La Orden europea de detencion y entrega y los derechos
fundamentales

1. Las declaraciones politicas de los tltimos afios han transmitido la
impresién de que la extradicién es una institucion que tiene sus dias con-
tados, al menos en el ambito de la Unién Europea. Sin embargo, de la

57 VOGEL, ¢Supresion de la extradicién?, p. 190; VENNEMANN, Za6RV 63, 2002, pp. 118-121.
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conclusion alcanzada sobre la funcién de la extradicion en el Estado
constitucional de Derecho deriva dificilmente esta conclusién. La deno-
minacién de la institucién carece de relevancia, lo importante es la exis-
tencia de un control judicial auténomo de la entrega en el Estado recla-
mado. Y es que el respeto de los derechos fundamentales no es un
principio que rige sélo la extradiciéon sino un principio estructural y
constitutivo del Estado constitucional de Derecho: el Estado ha de velar
por los derechos fundamentales de las personas que componen su comu-
nidad. Y dicho deber deriva directamente de la Constitucién sin nece-
sidad de que exista una clausula expresa referida a los actos de entrega
extradicional de los nacionales o extranjeros, pues los derechos funda-
mentales vinculan a todos los poderes publicos en sus relaciones con los
individuos y la extradicién es sobre todo un acto de expulsién de una
persona que esta en el territorio y bajo la jurisdiccién de un Estado y
ademas un acto de puesta a disposicion del reclamado a otra jurisdic-
cién. Si en el acto de expulsién el Estado tiene responsabilidad por la
propia expulsién, en la extradicién responde también de la entrega a un
determinado Estado.

2. A pesar de las declaraciones de los representantes politicos en los
ultimos afios®?, la Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de
13 de junio de 2002 no se aparta de esta concepcién’®, pues suprime la
fase gubernamental, pero mantiene la revision judicial, que en el caso
espafiol seguira efectuando la Audiencia Nacional —art. 2 de la Ley
3/2003, de 14 de marzo, que transpone la citada Decisién Marco en el
ordenamiento interno—. Ademads, en la Decisién Marco subsisten

58 La citada orden ha sido presentada por éstos como un instrumento de lucha contra
la criminalidad organizada y el terrorismo, sin embargo, dicha imagen no se correspnde
con la realidad por cuanto los delitos a los que se aplica no son sélo los cometidos en el
seno de organizaciones criminales. No debe quedar en el terreno de la anécdota politica el
hecho de que Italia, el presunto gran valedor junto a Espafia de la citada orden de
detencién europea y pais que criticé especialmente las Sentencias del Tribunal
Constitucional espaiiol sobre las extradiciones de «mafiosos», no ha firmado la citada
Decisién Marco.

59 Cfr. LoPEZ ORTEGA, El futuro de la extradicion en Europa, pp. 304 y ss.; EL Mismo,
Jueces para la Democracia, nam. 45, 2002, pp. 28 y ss. quien sefiala que no se trata de un
instrumento radicalmente innovador, atin cuando supone modificaciones relevantes,
sobre todo al excluir cualquier competencia de la autoridad gubernativa en la decisién de
entrega, respecto del principio de reserva de jurisdiccién al excluir las posibilidades de
examen de las circunstancias del caso concreto y al excluir la doble incriminacién para
ciertos delitos; CASTILLEJO MANZANARES, Instrumentos en la lucha contra la delincuencia. La
Orden de Detencion Europea y los procedimientos de entrega entre Estados miembros,
Madrid, 2002, p. 89; LA MisMA, Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 587, 24 de julio 2003,
pp.- 1 y ss.; VENNEMANN, ZadRV, 63, 2003, pp. 103 y ss. Sobre el origen y gestacién de la
«euroorden» cfr. FONSECA, La orden de detencién y entrega europea, en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 14, 2003, pp. 69y ss.
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muchas de las causas de limitacion de la extradicién tradicionales®® bien
como motivos para la no ejecucion de la orden de detencién europea de
caracter obligatorios —art. 3—, o facultativos —art. 4—, o bien como
garantias que debera prestar el Estado emisor de la orden para que el
ejecutor proceda a la detencién y entrega —art. 5—. Por ello, aunque
ciertamente se pretende la entrega automaética sin examen de las cir-
cunstancias del caso, ello no debe llevar a entender que no exista posi-
bilidad de denegar la entrega si existe un riesgo de lesién de los dere-
chos del reclamado®!.

Pero de mayor relevancia que el mantenimiento de estas excepcio-
nes es el contenido del art. 1.3 de la Decisién Marco y la declaracién efec-
tuada en los puntos 12 y 13 de su Preambulo:

Art. 1.3: «La presente Decisién marco no podra tener por efecto el
de modificar la obligacién de respetar los derechos fundamentales y los
principios juridicos fundamentales consagrados en el articulo 6 del Tra-
tado de la Unién Europea»®?2.

(12) «La presente Decisiéon marco respeta los derechos fundamenta-
les y observa los principios reconocidos en el articulo 6 del Tratado de
la Unién Europea y reflejados en la Carta de los derechos fundamenta-
les de la Unién Europea, en particular en su capitulo VI. Nada de lo dis-
puesto en la presente Decisién marco podra interpretarse en el sentido
de facilitar la entrega de una persona contra la que se ha dictado una
orden de detencién europea cuando existan razones objetivas para supo-
ner que dicha orden de detencién europea ha sido dictada con fines de
persecucién o sancién a una persona por razén de sexo, raza, religién,
origen étnico, nacionalidad, lengua, opiniones politicas u orientacién
sexual, o que la situacién de dicha persona pueda quedar perjudicada
por cualquiera de estas razones. La presente Decisién marco no impe-
dira a ningtin Estado miembro aplicar sus normas constitucionales rela-
tivas al respeto del derecho a un proceso equitativo, la libertad de aso-

%0 Haber sido amnistiado, haber sido juzgado por los mismos hechos y haber
cumplido la condena, ser menor de edad, doble incriminacién con limites, prescripciéon
del delito o de la pena, competencia penal preferente, condena en rebeldia, condena a
cadena perpetua.

61 En el mismo sentido LOPEZ ORTEGA, Jueces para la Democracia nam. 45, 2002, p. 29.

62 Como es sabido el art. 6.2 del Tratado de la Unién Europea obliga a los Estados a
respetar los derechos fundamentales en tanto garantizados por el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y como principios generales del Derecho Comunitario. La propuesta
de origen sobre la orden de detencién europea contenia en el art. 49 una clausula de
salvaguardia que permitia a todo Estado miembro suspender la aplicaciéon temporal de la
Decisién-marco en caso de violacién grave y persistente de los derechos humanos. Esta
cldusula desaparecié y en su lugar aparecieron el art. 1.3 y los considerandos 12 y 13.
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ciacion, libertad de prensa y libertad de expresién en los demas medios
de comunicacion».

(13) «Nadie podra ser devuelto, expulsado o extraditado a un Esta-
do en el que corra un grave riesgo de ser sometido a pena de muerte, a
tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes».

El parrafo tercero del articulo primero de la Decisién Marco puede
parecer superfluo porque ciertamente la obligacién de los Estados
miembros de la Unién Europea de respetar los derechos humanos deri-
va directamente del art. 6.2 del Tratado de la Unién. Sin embargo, pue-
de tener el sentido de posibilitar que un Estado miembro deniegue la
ejecucion de la orden europea de detenciéon y entrega si la entrega es
incompatible con los derechos fundamentales contenidos en el art. 6.2
del Tratado de la Unién, y ello aunque no tengan un reflejo directo en
las causas de denegacién expresamente reguladas en los articulos tres
y siguientes de la Decisién Marco. Es decir, se configuraria como una
cldusula de excepcion general a la entrega: no procede en ningiin caso
ejecutar la orden de detencién y entrega si se vulneran los derechos fun-
damentales reconocidos en el art. 6.2 del Tratado de la Unién Europea.
Desde esta perspectiva, los Estados miembros de la Unién Europea esta-
rian facultados por la propia Decisién Marco para incluir en su legisla-
cién interna de implementacion de la misma la no ejecucioén de la orden
si vulnera los derechos fundamentales®. Esta interpretacion estaria ava-
lada por las declaraciones de los puntos doce y trece del preambulo, que
vienen a establecer un estdndar minimo de orden publico internacional
en materia de derechos fundamentales en el ambito de la Unién Euro-
pea. Asi lo ha entendido el Reino Unido que en la seccién 21 del Pro-
yecto de Ley relativo a la citada orden europea ha incluido la excepcién
general de vulneracién de los derechos humanos, lo que implica el deber
del juez de examinar la eventual vulneracion de los mismos en el caso
concreto antes de proceder a dar ejecucién a la orden.

63 Cfr. en el mismo sentido VENNEMANN, ZadVR 63, 2003, p. 115. En igual sentido
FONSECA, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, na. 14, 2003, pp. 85, 86. Relata este
altimo que la Comisién ha tenido que responder a la pregunta parlamentaria nam.
1310/2002 efectuada el 7 de enero de 2003 sobre la cuestién de la proteccion de los
derechos fundamentles y la orden de detencién y entrega, respondiendo el comisario de
Justicia e Interior que «en la aplicaciéon de la orden de detencién europea, los Estados
miembros y los 6rganos jurisdiccionales nacionales se someten totalmente al
cumplimiento de las disposiciones del Convenio europeo de derechos humanos» y que «si
hay indicios de que la ejecucién de una orden de detencién europea corre el riesgo de
suponer, para la persona entregada, un serio riesgo de que se le someta a tortura o a
tratamientos inhumanos o degradantes, la autoridad judicial de ejecucién debera
rechazar la ejecucion de la ordens».
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Quien no lo ha entendido asi ha sido el gobierno espafiol que no sélo
no ha incluido la excepcién general de vulneracién de los derechos fun-
damentales utilizando la posibilidad mencionada, sino que ha decidido
reducir el estindar minimo de orden publico intercomunitario en uno
de los pocos casos en los que el Tribunal Constitucional esparfiol se habia
pronunciado declarando que la extradicién vulneraba el derecho al pro-
ceso con todas las garantias. En efecto, al convertir en ley interna la Deci-
sién Marco —Ley 3/2003, de 14 de marzo—, se ha suprimido la garantia
de nuevo juicio prevista en el art. 5.1 de la Decisién Marco para la eje-
cucién de las ordenes de detencion y entrega sustentadas en condenas
dictadas en rebeldia. Con ello se aparta decididamente de la doctrina del
Tribunal Constitucional en la STC 91/2000 y las dictadas en aplicacién
del mismo criterio, y, en definitiva de la Constitucién espafola.

3. La flexibilizacién de las fronteras estatales, del concepto mismo
de soberania nacional y en definitiva del Estado como centro de deci-
sién politica, derivada de los procesos de globalizacion de la economia
y de las redes de comunicacion, asi como de integracién politica de los
Estados en entidades supranacionales, se ha convertido sin duda en un
tema recurrente a la hora de dar cuenta de los rasgos caracteristicos de
la transformacién del Estado moderno y de los retos a los que se enfren-
ta el Derecho como mecanismo de regulacién social®. Sin duda el reto
fundamental en este marco es de la internacionalizacién juridica efec-
tiva de los derechos humanos®, y ello no puede entenderse s6lo como
proteccion internacional de los derechos humanos, sino también y en
primera instancia como reformulaciéon en clave de derechos funda-
mentales de aquellas instituciones juridicas que, como la extradicién,
arrastran una interpretacion tradicional soberanista que dificulta dicha
internacionalizacién, y ello, a pesar de que, como he expuesto, se trata
de una institucién cuyo sentido histérico y evolucién la sittian en el mar-
co de las instituciones constitucionales —de defensa y proteccién de
derechos fundamentales—. Negar la extradicién de los nacionales por
razones de soberania, y, paralelamente, restringir los controles juridi-
co-constitucionales internos de la extradicion de los extranjeros, para
no interferir en soberanias ajenas, contribuye al mantenimiento de dife-
rencias juridicas en un dmbito en el que prima facie se acepta univer-
salmente que no deberian existir, el proceso penal, y responde a un plan-
teamiento de enfrentamiento entre soberania y derechos fundamentales
que dificilmente encaja con la esencia misma de los derechos humanos
y su caracter universal.

64 Cfr. CAPELLA, Fruta prohibida. Una aproximacion histérico-teorética al estudio del
derecho y del estado, 1997, pp. 238 y ss., 257 y ss., 268 y ss.
65 FERRAJOLI, Derechos y garantias, pp. 144 y ss., 154-7.
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En este marco de la Orden europea de detencién y entrega el reto resi-
de en la interpretacién del alcance de la remisién del apartado tercero
del articulo primero de la Decisién-Marco al articulo seis del Tratado de
la Unién Europea —que recoge las disposiciones del Convenio europeo
de derechos humanos y las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros—, esto es, para interpretar lo que se ha denomina-
do «bloque de constitucionalidad europeo» y determinar si han de enten-
derse aplicables, por ejemplo, todas las garantias del proceso justo sobre
las que existe una consolidada jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. De momento no hay razones para pensar que no
quepa una interpretacién amplia de la remisién.

IV. La excepcion de vulneracion de derechos fundamentales
frente a la entrega extradicional

De los rasgos de la evolucién de la extradiciéon que acabo de resaltar,
su esencia proteccionista frente a entregas arbitrarias de un Estado a
otro, y del mantenimiento del control judicial en la orden europea de
detencién y entrega asi como de las excepciones a la entrega basadas en
el respeto a los derechos fundamentales reconocidos en el art. 6 del Tra-
tado de la Unién europea, deriva un principio que se aproxima a la deno-
minada «excepcién cultural», que voy a denominar excepcién de vul-
neracién de derechos fundamentales en materia extradicional que
entronca con el Estado Constitucional de Derecho.

La introduccién de Constituciones rigidas en los ordenamientos juri-
dicos de muchos paises, entre los que se encuentra Espafia, a partir de
la IT Guerra Mundial ha producido un profundo cambio en la forma de
entender el Derecho y el Estado que suele representarse en el paso del
Estado de Derecho al Estado constitucional de Derecho®. Si la carac-
teristica fundamental del Estado de Derecho reside en el sometimiento
de todo poder puiblico a reglas juridicas, con un claro predominio del
poder legislativo —representante de la soberania popular—, y, por tan-
to del principio democratico, sobre los poderes ejecutivo y judicial, el
Estado constitucional de Derecho se distingue por poner en la ctuspide
del sistema juridico Constituciones que no solo ordenan o estructuran
el poder o poderes del Estado, sino que incluyen una seleccién de valo-
res o principios fundamentales que imperan sobre todos los poderes del
propio Estado, especificamente también sobre el poder legislativo. En

66 Sobre la cuestién cfr. por todos ZAGREBELSKI, El derecho diictil, Madrid, 1992,
especialmente, pp. 33 y ss.; FERRAJOLI, Derechos y garantias, pp. 20 y ss.., y el volumen
colectivo Neoconstitucionalismo(s), ed. Carbonel, Madrid, 2003.
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el Estado constitucional de Derecho la validez de la ley no solo deriva
de que en su elaboraciéon se haya respetado el procedimiento previsto
en la Constitucién, sino que depende también de que su contenido no
sea incompatible con los principios plasmados en la Constitucién, espe-
cificamente los derechos fundamentales. Se trata de constituciones rigi-
das en cuanto establecen mecanismos reforzados para su reforma maés
complejos que los previstos para la ley, que llegan a prever un ntcleo
irreductible de derechos o principios fundamentales cuya reforma esta
prohibida por la propia Constitucién. La tltima caracteristica del Esta-
do constitucional de Derecho reside en que la garantia y defensa de la
Constituciéon queda, en ultima instancia, en manos de 6rganos juris-
diccionales especificos, los Tribunales constitucionales®’.

En este modelo juridico-constitucional los derechos fundamentales
se constituyen en criterios para la ponderacién de la legitimidad de la
accién del Estado y de cada uno de sus poderes. Pero los derechos fun-
damentales no sélo pueden hacerse valer frente a los poderes del Esta-
do ante sus Tribunales constitucionales, sino también, ante organismos
internacionales creados al efecto, pues, de forma paralela a la evolucién
del Derecho interno de los Estados se ha producido un fenémeno simi-
lar en el ambito internacional a través de la apariciéon de los convenios
internacionales sobre derechos humanos.

El reconocimiento internacional de los derechos humanos en la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966, o en nuestro ambito regional, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, no sélo es de gran
transcendencia al proclamar su caracter universal, sino al establecer
organismos de control y garantia que permiten que los ciudadanos reca-
ben su tutela ante ellos frente a sus Estados nacionales y al convertirlos
también en criterios para la ponderacién de la legitimidad de las rela-

67 GUASTINI, La constitucionalizacién del ordenamiento: el caso italiano, en Carbonell
(ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid 2003, pp. 49 y ss., resume las condiciones de
constitucionalizacién de un ordenamiento en las siguientes: 1. La existencia de una
Constitucion rigida, que incorpora derechos fundamentales, no puede ser derogada por la
legislacién ordinaria, tiene un procedimiento de reforma méas complejo que la legislacién
ordinaria y en ocasiones substrae del procedimiento de revisién consitucional un ntcleo
de principios inmutables; 2. La garantia jurisdiccional de la Constitucién, que implica el
control constitucional de las leyes; 3. La fuerza vinculante de la Constitucién, que supone
que todo precepto constitucional contiene normas juridicas vinculantes; 4. La
sobreinterpretacion de la Constitucion, esto es, que se la interpreta de forma extensiva y
deduciendo de ella principios implicitos; 5. La aplicaciéon directa de las normas
constitucionales, en cuanto que no sélo se aplican para regular las relaciones entre el
Estado y los particulares, sino también entre particulares, para regular relaciones
sociales; 6. La interpretacién conforme a la Constitucion de las leyes.
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ciones entre Estados. De modo que los derechos humanos se han con-
vertido en otro «principio constitucional del orden internacional con-
temporaneo»®® que matiza la validez del principio clasico de la sobera-
nia estatal y que ha redimensionado el Derecho Internacional Publico,
pues la comunidad internacional, cuyas relaciones regula, ya no se con-
cibe solo como una comunidad de Estados soberanos sino como una
comunidad de individuos con intereses fundamentales comunes®’.

En el plano juridico, y antes de que nos viéramos inmersos en el pro-
ceso de mundializacién o globalizacién econémica e informatica, las
fronteras estatales comenzaron a flexibilizarse a través del reconoci-
miento internacional de derechos fundamentales a los individuos con
pretensiones de validez universal y de garantia internacional frente a los
Estados nacionales.

Pues bien, con este modelo encaja sin fisuras la idea de que no se pue-
de proceder a la entrega de la persona cuya extradicién se solicita si la
entrega se sustenta en una resolucion judicial dictada con vulneracién
de derechos fundamentales o se prevé su vulneracién. La vulneracién
de derechos fundamentales se convierte en una clausula para excepcio-
nar con caracter general la entrega solicitada, como via para proteger
los derechos fundamentales del reclamado. Este principio, por lo demas,
encaja con otro principio clasico: las resoluciones dictadas con vulne-
racion de derechos fundamentales, en juicios ajenos a los principios del
proceso justo, carecen de eficacia de cosa juzgada, son nulas de pleno
derecho y por tanto no se puede pretender vincular ningtn efecto juri-
dico a las mismas. Esta idea constituye el fundamento juridico-consti-
tucional de la posibilidad de revisar las resoluciones nacionales ante el
Tribunal Penal Internacional, y fue defendida por el Tribunal Constitu-
cional aleman en la BverfGE 12, 62, (66) con la declarada finalidad de
evitar la prohibicién de incurrir en bis in idem y revisar a favor del con-
denado una Sentencia condenatoria dictada por un tribunal de la enton-
ces Republica Democratica Alemana.

Aunque pueda parecer, en una primera aproximacién, que dicha
excepcion se puede o debe oponer en pocos casos en el marco del Con-
sejo de Europa o en el de la Unién Europea, dada la existencia de una
cierta homogeneidad juridico-constitucional de los Estados-Parte, sin

% Tomo la expresion de CARRILLO SALCEDO, Soberania de los Estados y Derechos
Humanos, p. 15.

% Por todos GONZALEZ CAMPOS/SANCHEZ RODRIGUEZ/SAEN DE SANTAMARIA, Curso de
Derecho Internacional Publico, Madrid, 2002, pp. 72 y ss.; CARRILLO SALCEDO, Soberania de
los Estados y Derechos Humanos, pp. 14 y ss. Sobre ello también FERrRAJOLI, Derechos y
garantias, 2001, pp. 144 y ss. admitiendo los déficits de tutela juridica.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



242 MERCEDES PEREZ MANZANO

embargo, pensar en la futura incorporacién de Turquia a la Unién Euro-
pea, o en la producida incorporacién de Albania al 4ambito del Consejo
de Europa puede servir para refutar tan optimistas expectativas a cor-
to plazo. Pero, de otra parte, tampoco se debe olvidar que un mundo de
crecientes flujos de personas de un Estado a otro, con grandes facilida-
des de movilidad transfronteriza aumentan las solicitudes de extradicién
de paises cuyas culturas juridicas son todavia muy distantes a la com-
prensién de la esencialidad de los derechos fundamentales. jOjala fue-
ra ya el tiempo en que la excepcién de vulneracién de derechos funda-
mentales no fuera necesaria!
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