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OFRECIMIENTO

Don José Antén Oneca fue un modelo de caballeros, de magis-
trados y de profesores. Sirvié a los demas en la Universidad y en el
Tribunal Supremo. Dejé paginas de inmenso valor en sus libros,
sus lecciones, sus sentencias. Dejé, sobre todo, la memoria de un
hombre integro que a la honestidad personal y profesional sacri-
ficé toda clase de ventajas y posibilidades. Nos dejé la memoria
de su trato y de su nobleza, de su discrecién y de su liberalismo.
Murié una madrugada, «casi desnudo, como los hijos de la mar»,
y en su entierro no hubo representacion oficial del Ministerio, ni
de la Magistratura, ni de la Universidad. Un pufiado de discipulos
conservara como un tesoro su recuerdo.

Don José Antén Oneca era enemigo de la pena de muerte. Me
complace, por ello, sumarme al homenaje que le tributa el ANUARIO
DE DERECH O PENAL Y CIENCIAS PENALES (cuando han fracasado otros
homenajes que legitimamente se le debian v se le seguirdn debien-
do) con unas modestas paginas sobre el tema de la pena de muerte
en relacién con el Derecho de la extradicién. Los problemas queda-
r4n solamente esbozados, pero quiza valga la pera llamar la aten-
cién sobre ellos.

II

INTRODUCCION

El tema propuesto aparece someramenie regulado en leyes y
tratados internacionales, y mas someramente aludido en los estu-
dios y monografias sobre la extradicién. Consiste en que una de
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las condiciones de legitimidad de la extradicién es o puede ser que
no se imponga pena de muerte a Ia persona entregada, cuando sea
la que legalmente corresponda al delito atribuido segiin el ordena-
miento del Estado requirente, o que, en caso de ser impuesta, no
sea ejecutada.

El fundamento de este requisito no es claro. No puede decirse
que sea la justicia (formalmente hablando) desde la perspectiva del
Estado requirente, porque seria absurdo concluir que la fuga del
delincuente convierte en injusta una pena que la ley conmina por
considerarla justa, atendida la gravedad del delito cometido.
Desde la perspectiva del Estado requerido, podria ser la justicia
cuando dfcho Estado hubiera abolido la pena de muerte o no la
previera para el delito en cuestién (lo que acercaria el fundamento
del requisito al del principio de doble incriminacién o identidad
normativa, esto es, una proporcionada valoracién del hecho y sus
consecuencias en los dos ordenamientos, y proporcién es justicia),
pero no en otro caso, y téngase en cuenta que, por ejemplo, la Ley
espafiola de Extradicién, que establece la condicién aludida, es an-
terior en veinte afios a la abolicién constitucional de la pena de
muerte.

Convengo, pues, con Quintano en que «obedece esta condicién a
normas consuetudinarias de matiz mas bien humanitario que iuri-
dico» (1), tras de las cuales se adivina una especie de recelo hacia
el uso que de tan dréstico castigo pueda hacer el Estado extranjero.
Pero, salvo el caso de los delitos politicos y por motivos harto
conocidos, no es prudente utilizar el recelo como fundamento de
cualesquiera cldusulas extradicionales, pues, si no hay confianza
en la Administracién de Justicia del Estado extranjero, lo tnico
que cabe es renunciar totalmente al instituto de la extradicidn.

Pienso que el fundamento de la cliusula de no aplicacién o no
ejecucién de la pena de muerte es un fundamento humanitario
(presentar una buena imagen ante la opinién publica interracional,
favore~edora del abolicionismo), unido a un fundamento practico
(reducir las razones que el Estado requerido pudiera tener para un
examen minucioso del expediente y, por tanto, aligerar el proce-
dimiento), donde de alguna manera vuelve a aparecer el recelo,
aunque sea encubierto y aunque se disimule en el tratado corres-
pondiente como una recomendacién (incluso facultativa) y no como
una verdadera condicién.

La consecuencia de la conminacién de la pena de muerte en la
legislacién del Estado requirente para el delito atribuido a la per:
sona reclamada, no puede ser la pura y simple denegacién de la
extradicién (seria injusto denegar la extradicién para los supuestos
de delitos més graves, es decir, para aquellos casos en que tal figura
juridica estd mas justificada, y podria, ademas, tener un efecto

(1) QUINTANO RIPOLLES, Glosas a la nueva ley espaiiola de extradi-
cién pasiva, “Revista Espafiola de Derecho Internacional”, ntims. 1 y 2
de 1959, pag. 112,
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crimindgeno), sino la conmutacién de dicha pena por otra de infe-
rior gravedad. Ahora bien, el conflicto puede aparecer precisamente
en la redaccién de la férmula adecuada para asegurar que se
realice la aludida conmutacién.

III
LEGISLACION

1. Tratados bilaterales

Los tratados bilaterales entre Espaiia y Argentina (7 de mayo
de 1881, art. 16), Portugal (articulos adicionales de 7 de febrero
de 1873, art. 1.°) y Uruguay (23 de noviembre de 1885, art. 16), esta-
blecen sencillamente que los extradictos a quienes pudiera impo-
nerse la pena de muerte «sélo seran entregados con la clausula de
que esa pena les serd conmutada». La conmutacién es obligatoria,
pero, dada la redaccién, es suficiente con que el Estado requirente
afirme que, en su caso, conmutara la mencionada pena.

Los tratados entre Espafia y Estados Unidos (29 de mayo de
1970, art. 7) e Italia (22 de mayo de 1973, art. 30), dan un paso mas
y (como es ldgico, teniendo en cuenta sus fechas) presenian una
redaccién similar a la de los convenios internacionales mas moder-
nos: la parte requirente debe ofrecer seguridades o garantias, consi-
deradas suficientes a juicio de la parte requerida, de que la pena
de muerte no serd impuesta o no sera ejecutada. Ahora bien, el
tema de las seguridades o garantias puede dar lugar a multiples
combinaciones en cada caso concreto, sobre la base de la buenao la
mala fe, o de las vicisitudes por las que en el momento atraviesen
las relaciones entre ambos paises, ya que pueden oscilar entre
«comprometerse a tener en cuenta la recomendacién de que se
conmute la pena» y «manifestar de antemano cual serda la pena
que se impondra necesariamente en lugar de la pena capital».

Los tratados entre Espafia y Costa Rica (16 de noviembre de
1896, art. 6) y Venezuela (22 de enero de 1894, art. 6) presentan una
regulacién en extremo pintoresca, de una parte, porque la obli-
gacién de dar seguridades de que la pena de muerte ce conmutara
en su caso es pactada «a titulo de concesidén especial, no como
principio general» (!), y, en segundo término, porque la clausula
obliga sélo a Espafia y no a la otra parte. En el tratado hispano-
guatemalteco (7 de noviembre de 1895, art. 6), al menos, la clausula
obliga a los dos paises, aunque sea igualmente «a titulo de conce-
sidn especial»,

Excepcionalmente, la conmutacién aparece como facultativa
para el Estado requerido en el tratado hispano-colombiano de 23
de julio de 1892, art. 15: «El Estado que otorga la extradicién podréa
pedir la conmutacidn, la cual, en caso de ser atendida, se llevara
a efecto de acuerdo con las leyes del pais en que la sentencia fuese
pronunciada».
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2. Ley de 26 de diciembre de 1958

La Ley de Extradicién pasiva de 1958 zndurece la situacién. al
disponer de manera tajante que «la concesién de extradicién por
el Gobierno espafiol se entendera siempre condicionada a que, si
la pena sefialada al supuesto delito por la lev del Estado requi-
rente fuese una pena capital, ésta se conmute por otra que no
tenga aquel carécter, debiendo expresarse cuédl sea antes de que
la extradicién se conceda». La redaccién de la Ley espaiiola es
maximalista en el contexto del Derecho comparado sobre el punto
que aqui se considera. El problema, al que aludiré posteriormente,
ha sido compaginar la redaccién de la Ley con la mas flexible
de los tratados internacionales.

3. Convenio europeo de 13 de diciembre de 1957

El articulo 11 del Convenio de Extradicién del Consejo de Euro-
pa (firmado por Espafia el 24 de julio de 1979) dispone que «si el
hecho que motivare la solicitud de extradicién estuviere castigado
con pena capital por la ley de la parte requirente y, en tal caso,
dicha pena no se hallare prevista en la legislacién de la parte re-
querida, o generalmente no se ejecutare, podria no concederse la
extradicién sino a condicién de que la parte requirente dé seguri-
dades, consideradas suficientes por la parte requerida, de que la
pena capital no serd ejecutada» (traduccién publicada en el «Bole-
tin Oficial de las Cortes Generales» de 25 de febrero de 1980). El
Rapport explicatif anejo al Convenio (2) enumera algunas clases de
seguridades que se pueden dar, aunque, juiciosamente, termina
diciendo que «corresponde en todo caso a la parte requerida juzgar
si las seguridades ofrecidas son suficientes». Lo que, en mi opinién,
resulta reprochable en el instrumento europeo es que pe-mite la
ejecucién de la pena de muerte cuando la misma se halla conmi-
nada en la legislacién de ambos paises para el delito atribuido. lo
que se compagina mal con la clara tendencia abolicionista eu-
ropea (3). )

Al articulo 11 del Convenio Europeo de Extradicién se le han
formulado varias reservas y declaraciones, que oscilan entre la
tajantemente negativa de Italia y la muy permisiva de Turquia.
La reserva italiana (1957) dispone que «en ningtin caso se concedera
Ja extradicién por delitos castigados con pena capital». Mas refle-
xivamente, la reserva de Austria (1969) establece que «se acordara
la extradicién por un delito punible con la pena de muerte si el
Estado requirente acepta la condicién de que tal pena no serd

(2) Rapport explicatif sur la Convention européenne d’Ewxtradition,
Conseil de ’Europe, Strasbourg, 1969, pags. 20-21.

(8) Cfr., por todos, GARCiIA VALDES, La pena capital. Estado actual
de .a cuestién, Amnesty International, Barcelona, 1979.
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pronunciada» y hace extensiva la norma a otras penas incompati-
bles con los postulados de humanidad y dignidad humana (que se
reconocen asi como fundamento de aquélla). En €l mismo plano, la
reserva de Suiza (1966) aplica el articulo 11 por analogia a las
penas o medidas que atenten contra la integridad corporal, y la
reserva de Liechtenstein (1969), a las penas o medidas ajenas a su
Derecho o incompatibles con el mismo. Chipre (1970) formulé la
declaracién de que «si un chipriota comete en el extranjero un
delito punible con pena capital por la ley de Chipre pero no por
la extranjera, no se le aplicard la pena de muerte sino cualquier
otra pena, incluso la cadena perpetua». La reserva de Grecia (1961)
permite la extradicién por delito que lleve consigo la pena de
muerte cuando esté prevista en la legislacién del Estado requirente
y el requerido. Finalmente, segtin la declaraciéon de Turquia (1957),
si la parte requerida no establece en su legislacién la pena de
muerte, podra formular una demanda de conmutacién por reclu-
sién perpetua, que serd transmitida a la Asamblea Nacional si no
se hubiera ya pronunciado sobre el tema (!).

En cuanto a Espaiia, €l citado «Boletin Oficial de las Cortes
Generales» de 25 de febrero de 1980 conticne el siguiente proyecto
de declaracién o reserva al articulo 11: «En ningin caso se conce-
dera la extradicién por delitos castigados con pena rcapital por la
legislacién de la parte requirente». Es obvio el influjo de la reserva
italiana y el clima creado por la abolicién de la pena capital en el
articulo 15 de la Constitucién de 1978, pero hubiera sido mds
realista afiadir una cldusula de conmutacién. Una enmienda del
grupo Socialista (de 13 de marzo de 1980) proponia que la reserva
se hiciera extensiva a la pena de prisién perpetua. ampliacién que,
segin mis noticias, parece que el Gobierno acepté hacerla suya.

v
LA PRACTICA JUDICIAL (EXTRADICION PASIVA)

Desde la promulgacién de la Ley de 26 de diciembre de 1958, los
Tribunales vinieron considerando aplicables el articulo 7, 1° de la
misma, tanto si el correspondiente tratado bilateral silenciaba el
tema como si contenia algin precepto a €l relativo. En ambos casos,
la aplicabilidad de la Ley de Extradicién se fundamentaba en el
articulo 1, 2° de aquélla, es decir, «para suplir lo no previsto
en el tratado», ya que, incluso cuando el cenvenio en vigor con el
Estado requirente regulaba el problema de la pena de muerte, ya
hemos visto anteriormente que tales regulaciones eran mas flexi-
bles que la de la Ley de 1958, por lo que la declaracién tajante de
ésta vino a superponerse a las de los convenios.

Sin embargo, la practica demostré la inviabilidad de la rigida
formulacién espaifiola.
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El problema se planteé fundamentalmente con Francia, por el
hecho de ser relativamente frecuente el refugio en Espafa de
delincuentes de ese pais y porque determinados delitos contra las
personas y contra la propiedad tienen asignada en el Cédign penal
francés la pena znica de muerte (situacién que, como se sabe, el
régimen de Miterrand ha cambiado inmediatamente).

A las alegaciones espaifiolas, exigiendo una conmutacién previa
de la pena de muerte que pudiera corresponder al extradicto, la
Embajada de Francia replicaba: .

a) Que ninguna cldusula del convenio hispanoc-francés de 14 de
diciembre de 1877 permite rechazar la extradicién de los individuos
punibles con pena capital, ni se prevé condicién particular alguna
para su entrega, ni el Gobierno de Espafia ha denunciado el tratado
ni solicitado su modificacién para acomodarlo a las disposiciones
del articulo 7.° de la Ley de 26 de diciembre de 1958 (Nota verbal
de 21 de julio de 1969, en el asunto R. V.). Lo cual supone acusar al
Gobierno espafiol de incumplir sus obligaciones internacionales,
pero esto resultaba irrelevante en cuanto al deber de los organis-
mos jurisdiccionales de fallar desde luego de acuerdo con 'a legis-
lacién interna espafiola. La Audiencia provincial de V., en Auto
de 16 de septiembre de 1969, respondié a esta objecién francesa
que «no se actué en contra de lo previsto en el convenio interna-
cional, sino salvando una laguna del mismo, al aplicar el articu-
lo 7, 1° de la Ley de Extradicién, que, por lo demas, contiene «un
principio comunmente admitido en la actualidad, tanto por la doc-
trina como en la prictica internacional al concertarse convenios de
extradicién», lo cual es tal vez afirmar demasiado.

b) Que la conmutacién de la pena de muerte no puede ser com-
prometida de antemano, en cuanto que la condena es consecuencia
de una decisién del Tribunal tras un procedimiento contradictorio
(incluso, cuando la condena se ha pronunciado en rebeldia, se anula
al ser capturado el condenado y se debe proceder a un nuevo
debate y una nueva sentencia), y también porque asegurar la con-
mutacién de la pena supondria prejuzgar una decisién que sélo
corresponde al Presidente de la Republica (Notas verbales de 27 de
julio, 2 de septiembre y 5 de octubre de 1970; 8 de febrero de
1971; 10 y 20 de marzo, y 18 de diciembre de 1972). Afirmaciones
que son totalmente ciertas: la aplicacién de la férmula de la Ley
de 1958 llevaria consigo nada menos que prejuzgar una decisién
judicial o una medida de gracia, competencia del Jefe del Estado, y
ni una cosa ni otra puede ser comprometida previamente por el
Gobierno. Asi, la 8.T.S. de 15 de abril de 1884 declar6 que, «siendo
la conmutacién una prerrogativa regia, sdlo procede después de
impuesta la pena de muerte en el correspondiente fallo» (4).

(4) Sentencia traida a colacién por QUINTANO RIPOLLES, Tratado de
Derecho penal internacional e internacional penal, II, Madrid, 1957, pa-
gina 182. .
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c) La Embajada sugeria que «las Autoridades espafioas acom-
pafiaran la entrega del interesado con la recomendacion formal de
que, si se pronunciaba la pena de muerte, convendria que fuera
conmutada, y en tal caso las autoridades francesas se comprome-
terian a tener muy en cuenta esta recomendacién. El sistema de
la recomendacidén se venia aplicando en las relaciones de extradi-
cién entre Francia y Alemania (5) e Italia» (Notas verbales citadas
en el apartado b) anterior, entre otras). Entre lineas se podia leer
—en lenguaje diplomatico— que tomar muy en cuenta una reco-
mendacién equivale a hacer caso de la misma, aunque no se pueda
decir expresamente de antemano, por los obsticulos legales antes
mencionados. A partir de 1970, la Embajada francesa, al solicitar
una extradicién, afladiria a la demanda la siguiente coletilla: «Las
autoridades francesas se comprometen desde ahora a tener muy
en cuenta la recomendacién formal que les puedan hacer las auto-
ridades espafiolas en el momento de la entrega de..., de que le sea
conmutada la pena de muerte» (asi, v. gr., Nota verbal de 5 de octu-
bre de 1972, en el asunto A. M. P.).

Ante esta situacién, los Tribunales espafioles reaccionaron en
forma diversa: '

a) En la mayor parte de los casos, se limitarcn a declarar pro-
cedente la extradicién, sometida a la condicién impuesta en el ar-
ticulo 7, 1.° de la Ley de 1958, quedando tacitamente encomendada
a las autoridades administrativas la manera y procedimiento de
ejecutar en su caso la entrega.

A veces, en los autos judiciales se encuentran razonamientos
sobre la obligatoriedad del repetido articulo 7, 1° de la Ley de
Extradicién. Asi, por ejemplo, el Auto de la Audiencia provincial
de V. de 16 de septiembre de 1969: «La falta de expresa inclusion
en el tratado de extradicién vigente entre Espafia y Francia, de
fecha 14 de diciembre de 1877, de la cldusula que subordina la
concesién de aquélla a la condicién de que, caso de que al delito
cometido le correspondiere pena capital, sea ésta conmutada por
otra... no fue 6bice para que por este Tribunal fuere observada...
por cuanto, segtn el articulo 1.° de la Ley espafiola de 26 de diciem-
bre de 1958, la extradicién se regirid en primer lugar por lo conve-
nido en los tratados, pero, cuando no existiere tratado o para suplir
lo no previsto en él, por la misma Ley mencionada... de tal manera
que, al no resolverse conforme se hizo, no se actué en contra de lo
previsto en el convenio internacional, sino salvando una laguna
del mismo.»

(5) El art. 18 del Convenio franco-alemin de extradicion de 29 de
noviembre de 1951 dice: “Si la.infraccién que motiva la extradicién
estd castigada con pena capital segtin la ley del Estado requirente y
esta pena no estd prevista por la ley del Estado requerido, éste podra
acompafiar la extradicién de la recomendacién de que la pena capital, si
se pronuncia, sea conmutada por la que, seglin la ley del Estado re-
quirente, la siga inmediatamente en la escala de penas”.
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Véase también el Auto de la Audiencia provincial de A. de 5 de
mayo de 1972: «No pudiéndose entender que fuera voluntad de los
Estados contratantes comprometerse a actos contrarios a los prin-
cipios informadores de sus respectivos Derechos. en la medida en
que los mismos no resulten contradictorios con los postulados de
la solidaridad internacional a que responde el compromiso con-
traido, la omisién en el convenio hispano-francés de extradicién
de tal condicionamiento, una vez devenido principio informador
del Derecho de alguno de ellos, no puede considerarse como exclui-
do de las relaciones nacidas entre ambos Estados por la firma del
mismo, cuando su finalidad esencial, que es la de prestarse mutua
ayuda en la administracién de justicia penal..., queda salvaguarda-
da suficientemente, exigencia de solidaridad internacional a la que
respondié la resolucién de esta Sala, al dar oportunidad al Estado
requirente para expresar la pena por la que se conmuta la de
muerte impuesta en rebeldia a la persona cuya extradicién se soli-
cita». La misma Audiencia insiste en otro lugar que no exigir
conmutacién previa de la pena de muerte supondria «la posible
conculcacién de un principio informador de nuestro Derecho, cuya
vigilancia y efectividad es funcién esencial y primera de los érganos
jurisdiccionales del Estado espafiol» (Auto de 19 de febrero de
1972).

En estos supuestos, cuando los tribunales tenian posteriormente
conocimiento de los argumentos de las autoridades francesas, razo-
nando la imposibilidad de proceder a una conmutacién anticipada
de la pena de muerte, resolvian denegar expresamente la extra-
dicién.

b) Algin Auto, considerando que el compromiso de conmuta-
cién de la pena debia interpretarse como un requisito formal pre-
vio del expediente de extradicién, concedié un plazo a las autorida-
des extranjeras para que completaran su solicitud en tal extremo,
antes de pronunciarse sobre la procedencia de la extradicién (Auto
de la Audiencia provincial de A. de 19 de febrero de 1972). En
otros casos, dicho plazo se concedié con posterioridad al Auto
resolutorio del expediente y antes de realizar la entrega del intere-
sado (Auto de la Audiencia provincial de M. de 16 de septiembre
de 1972).

El fundamento de estos plazos, no previstos en la Ley ni en el
convenio, lo justificaba la Audiencia provincial de A. en el Auto
citado, con las siguientes palabras: «Aun cuando no se halle pre-
visto expresamente en la Ley de 26 de diciembre de 1958 la suspen-
sién del procedimiento de extradicién para el supuesto contem-
plado, es lo cierto que la propia Ley admite su posibilidad en
algtin otro supuesto, como asi resulta del articulo 8.°, de donde se
deriva la légica consecuencia de poderlo hacer en otros casos en
que asi lo aconsejen motivos especiales de indudable trascendencia,
como el que aqui se hace referencia...».
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¢) En algiin caso concreto, el Tribunal tomé conciencia del
problema planteado por las autoridades francesas, y resolvié que,
«a pesar de los racionales argumentos transcritos de la nota del
Ministerio de Justicia francés, no es suficiente la recomendacién
formal que en la misma se sugiere para estimar cumplido el primer
requisito condicionador de la extradicién, establecido en el articu-
lo 7, 1.° de la Ley vigente que la regula, en vista de la terminante e
inequivoca redaccién de este precepto, a la que ha de atenerse
esta Sala obligada a cumplirlo, que no admite la posibilidad de
acceder a tal sugerencia... pero este Tribunal, apreciando las razo-
nes expuestas por el Gobierno francés, estima oportuno y pro-e-
dente diferir la denegacién durante un plazo prudencial, a fin de
que en su transcurso pueda formularse anticipadamente la decla-
racién formal conmutativa de esa pena, expresando la sancién que
la sustituirfa si aquélla se impusiera al extradicto, que continuara
mientras tanto en prisién provisional a resultas de este expediente,
y seria decretada su libertad y denegada su extradicién si finalizara
el indicado término sin haberse cumplido el mencionado condicio-
namiento» (Auto de la Audiencia provincial de M. de 16 de septiem-
bre de 1972, en el asunto G. M. G.). Esta resolucién judicial no tuvo
efecto alguno, pues naturalmente las autoridades francesas no
pudieron volverse de sus argumentos anteriormente expuestos, li-
mitédndose a insistir que «la condicién nimero 1 del articulo 7 de
la Ley de Extradicién de 26 de diciembre de 1958 era respetada,
puesto que las autoridades francesas se comprcmetian a tenerla
muy en cuenta» (Nota verbal de 5 de octubre de 1972). La Sala
deneg6 la extradicién (Auto de 24 de noviembre).

d) En otros supuestos se aceptd, recogiendo la tesis francesa,
que no se pedian imponer «los condicionamientos que establece
el articulo 7° de la Ley espafiola por no exigirlos el convenio
hispano-francés, si bien, por razones de equidad y conforme a los
principios que vienen informando la doctrina y tratados internacio-
nales que regulan la institucién extradicional, es oportuno dirigir
a las autoridades francesas la recomendacién formal, que en su
Nota verbal se comprometen a tener muy en cuenta, de que la pena
de muerte que pudiera imponerse definitivamente al acusado P., al
serle revisado el proceso, le sea conmutada...» {Auto de la Audien-
cia provincial de M. de 6 de abril de 1973, en el asunto A. M. P.).

La misma Audiencia provincial, en Auto de 28 de junio de 1975
(asunto R. M.), afiadié el argumento de que el «tratado franco-espa-
fiol, al final de su articulo 20, resefia las penas por las que la
extradicién no se concede, y, como entre ellas no esta la de muerte,
por el principio «inclusio unius exclusio alterius», debe estimarse
que no hay obstaculo para conceder la extradicién sin condiciona-
miento alguno». Si se obrase de otra manera, «resultaria que los
mas graves delitos quedarian sin la mayor sancién sin més que atra-
vesar el delincuente una u otra frontera, y el auxilio internacional
que supone la extradicién quedaria inaplicado para los delincuentes
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mas peligrosos». No obstante, recomendaba. la conmutacién «por
principios de equidad y conforme 2 los requisitos que vienen in-
formando la doctrina y tratados internacionales que regulan la
institucién extradicional»»,

En la misma linea, el Auto de la Audiencia provincial de S. S. de
15 de abril de 1972 (asunto H. R.) establecié que «el requisito argu-
mentado con base en el parrafo 1.° del articulo 7.° de la Ley de 1958
carece de virtualidad, ya que es de aplicacién primordial el Tratado
de 1877, en el que no se recoge tal condicién, y, por més que se
revista a dicha Ley de caracter supletorio, es evidente que por tal
debe entenderse la facultad de completar lo no previsto en el Trata-
do, en frase de la misma Ley, o de interpretar lo establecido, pero
nunca puede alcanzar la subsidiariedad de la misma a modificar
unilateralmente lo regulado por acuerdo de ambas naciones ni a
establecer exigencias no previstas y por entero ajenas al texto
v espiritu de lo ya pactado, por lo que es de rechazar tal requisito»,
y concedid la extradicién, aunque formulando («por razones de hu-
manidad» y «no por obediencia a una norma de caracter obliga-
torio») «la recomendacién formal de que sea conmutada la pena
de muerte en caso de condena del extraido a la misma».

Véase finalmente el Auto de la Audiencia provincial de L. P.
de 3 de abril de 1974 (asunto C. L)), considerando que «la Lev de
26 de diciembre de 1958 nunca podra reducir los derechos obtenidos
por el Estado francés en el Convenio de 1877, verdadera Ley, segiin
constante jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo»; que «no
cabe confundir las excepciones a la extradicién enumeradas en el
articulo 6.° (de la Ley) con la clausula del articulo 7.°, pues esta
tltima se mueve en el mismo plano que el articulo 5.° del Convenio
citado y no afecta a la concesién misman, y que, al ser mas amplios
los condicionamientos del articulo 7.2 de la Ley oue los del articu-
lo 10 del Convenio, carece de aplicacién en autos la parte no coin-
cidente».

e) Insdlitamente, en alguna ocasién se encuentra la afirmacién
de que «no es materia a resolver por el Tribunal las condiciones
que sefiala el articulo 7. de la Ley, sino por el Gobierno de la nacién
al dirigirse al Gobierno de Francia comuniciAndole la decision
judicial», sin ningtin pronunciamiento expreso en el fallo del Auto
sobre tales condiciones (Autos de la Audiencia provincial de T. de
24 y 26 de noviembre de 1973, 18 de enero de 1974 y 29 de abril
de 1975). En el primer caso, el Consejo de Ministros, recogiendo
el endoso judicial, acordé el 21 de junio de 1974 adoptar el sistema
de la recomendacién formal, basado en los precedentes del apartado
d) anterior, por considerar que «atina razonablemente Jas garantias
del extradicto con las necesidades de justicia material que son
fundamento de la institucién de la extradicién».

El Consejo de Ministros acudié al mismo procedimiento de re-
comendar formalmente al Gobierno francés la conmutacién de la
pena capital (acuerdos de 4 de julio de 1975 y 12 de enero de 1977)
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en los asuntos J. P. y M. A, en los que la Audiencia provincial de B.
(Auto de 9 de junio de 1975) y la de A. (Auto de 19 de octubre de
1976) se limitaron a declarar haber lugar a la extradicién, enten-
diéndose la misma condicionada a la conmutacién dispuesta en el
articulo 7., 1 de la Ley de 1958, con lo que se trataba de supuestos
subsumibles en el apartado a) y no en el ¢) de los que en estas
paginas se vienen exponiendo. No cabe duda de que asi se iniciaba
una via mas progresiva que la simple denegacién de la extradicién
en los casos en que los delitos imputados revestian la mayor gra-
vedad y el tnico obsticulo a la entrega podia soslayarse por un
procedimiento flexible internacionalmente acreditado, que es el
de la recomendacién. La posible objecién de que el Gobierno usur-
paba de este modo funciones judiciales cae por su base si se advier-
te que es el Gobierno el que, segun la letra de la Lev, concede la
extradicion (arts. 4y 7 de la Ley de 26 de diciembre de 1958), y que
aquél no resolvia en contradiccién con el Auto judicial, sino inter-
pretando una cldusula del mismo susceptible de una interpretacién
literal e injusta y de otra flexible y progresista, conciliadora de los
intereses en pugna (aungue me imagino que otra seria la valoracion
de los delincuente afectados y de sus abogados). No se tiene noticia,
sin embargo, de que el Consejo de Ministros haya repetido poste-
riormente este tipo de pronunciamientos.

f) Finalmente, no han faltado Autos que denegaran directamen-
te la extradicién por no constar en el expediente sometido a su
decisién que el Estado requirente hubiera dado ya cump!miento
al requisito establecido en el articulo 7.°, 1.c de 1a Ley de 1958, de-
cretando en consecuencia la libertad del interesado (Autos de la
Audiencia provincial de B de 20 de diciembre de 1973 v 18 de
febrero de 1974, y de la de G. de 21 de abril de 1975). Asi lo hizo
también Ja Audiencia provincial de C. (Auto de 13 de diciembre de
1975, asunto H. M.), con el argumento de que «el referido articu-
lo 7.° es aplicable a toda demanda de tal clase, incluso con prefe-
rencia y derogacién de los tratados vigentes, como se deduce de la
palabra siempre, empleada por la legislacién», aunque afiadiendo
que la libertad del presunto extradicto habia de ser «sin perjuicio
de las medidas gubernativas, y especialmente de la expulsién, que
contra el interesado puedan adoptarse». Curiosas afirmaciones des-
de la perspectiva de la jerarquia de las normas y de las garantias
del justiciable. También acepté el sentido absoluto de la palabra
siempre el Auto de la Audiencia provincial de A. de 19 de octubre
de 1976 (asunto M. A.).

\
LA PRACTICA JUDICIAL (EXTRADICION ACTIVA)
En el caso M. G. B., reclamado por las autoridades espaiiolas

por delito de asesinato, el Gobierno de Alemania Federal autorizé
la extradicién «bajo la condicién de la afirmacién por parte del
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Gobierno espafiol de que no se condenara a muerte al perseguido
¥, en caso de que se le condene, no sera ejecutado» (Nota verbal
del Ministerio de Negocios Extranjeros aleman de 5 de junio de
1974). En un caso anterior, el asunto R. V., las autoridades espaifio-
las habian exigido a las alemanas el cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 7.°, 1.° de la Ley de Extradicién, pero la respuesta ale-
mana fue extremadamente facil, limitandose a declarar que la pena
de muerte habia sido abolida por el articulo 102 de su Constitucién
(Nota verbal de 26 de febrero de 1963).

No fue tan simple la solucién para las autoridades espafiolas,
que hubieron de cobrar conciencia de la imposibilidad de dar cum-
plimiento a lo que, sin embargo, el repetido articulo 7.°, 1.° de nues-
tra Ley de Extradicién exigia de las autoridades extranjeras, pues,
en efecto, el Gobierno no puede prometer de antemano que las auto-
ridades judiciales no impondran una determinada pena ni que, en
caso de su imposicién, la misma serd indultada por el Jefe del
Estado. Tampoco se puede obligar al organismo jurisdiccional a
que prejuzgue y adelante cudl va a ser el contenido de su sentencia,
ni entra en los usos diploméaticos obligar al Jefe del Estado a com-
parecer en un expediente para manifestar su voluntad de indultar
en el hipotético caso de que un Tribunal pronuncie una determina-
da sentencia contra una determinada persona.

Asi las cosas, el-Consejo de Ministros espafiol acordé (21 de
junio de 1974) comunicar a las autoridades alemanas por via diplo-
matica que, «en el caso de que a M. G. B. le fuera impuesta la pena
capital por el Tribunal sentenciador... se adoptarian las disposi-
ciones oportunas encaminadas a proponer la conmutacién de dicha
pena por la inferior en grado...». El Gobierno aleman consideré sa-
tisfactoria esta respuesta (6). Correctamente, porque lo mas que
puede hacer un Gobierno en el tema que ros ocupa es prometer
presentar al Jefe del Estado una propuesta de indulto de una deter-
minada persona, y, entre lineas, es evidente que, si el Gobierno
propone, el Jefe del Estado otorga, como se deduce de lo dispuesto
en el articulo 30 de nuestra Ley de Indulto de 1870.

Este precedente fue el motivo decisivo para la adopcién del
criterio de flexibilidad en relacién con las autoridades francesas
que se ha indicado mas arriba.

(6) EIl Rapport explicatif citado en la nota 2 también considera que
puede ser garantia suficiente “el compromiso de recomendar al Jefe del
Estado la conmutacién de dicha pena, o la simple intencién de hacer
tal recomendacién” (pag. 21),
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VI
CONCLUSIONES

1. El articulo 7.°, 1.° de la Ley espaiiola de Extradicién de 26 de
diciembre de 1958 presenta una rigidez que lo hace de imposible
cumplimiento en la prictica e incompatible con las normas inter-
nacionales.

2. La practica judicial anterior a la creacién de la Audiencia
Nacional ha llevado a cabo una interpretacién diversa del alcance
del caricter supletorio de la citada Ley respecto de los convenios
bilaterales. asi como de la obligatoriedad de proceder anticipada-
mente a la conmutacién de la pena de muerte.

3. La consecuencia ha sido que en unos casos se ha procedido
a la entrega del reclamado con la expresada condicién, en otros
casos sin condicién, en otros casos con recomendacién formal, y,
en algunos, se ha denegado simplemente la extradicién. En algun
supuesto, varios co-reos fueron objeto de resoluciones diversas
por parte de diferentes Tribunales, lo que debié producir asombro
al Estado requirente.

4. En mi opinién, el sistema adecuado es el de «dar garantias
suficientes» de que la pena de muerte no sera ejecutada, aceptando
una férmula flexible, como lo fue la adoptada por el Gobierno espa-
fiol ante la peticién alemana referida en el apartado V. Este siste-
ma auna las garantias formales del extraditurus con la justicia ma-
terial, no dando libertad a los delincuentes mas peligrosos, lo que
obligaria a permitirles residir en el Estado requerido o a utilizar
medidas de expulsién de dudosa eficacia o de discutible juridicidad.
No cabe contraponer una postura de recelo ante el cumplimiento
por el Estado requirente de tales «garantias suficientes», porque
el recelo ante un Estado extranjero no debe conducir a clausulas
extrafias en materia de extradicién, sino pura vy simplemente, a
renunciar a la misma.

5. Es necesario modificar la Ley de Extradicién de 1958. Segu-
ramente la ratificacién del Convenio europeo de 1957 serd una
buena o~asién para ello, si no basta dicha ratificacién para consi-
derar que el Convenio tiene rango superior a la Ley interna (con
eficacia en el ambito de los paises firmantes, claro esti), como
propugna el Convenio de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados.

6. En el campo de la extradicidn, quizd con mas intensidad
que en otros sectores juridicos, es conveniente contar ~on ura
jurisprudencia uniforme. Esta idea llev6 a encomendar los expe-
dientes de extradicién pasiva a la Audiencia Nacional (1977), lo que
no puede considerarse incompatible con el articulo 24 de 'a Cons-
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titucién, porque también la Audiencia Nacional es un «Juez ordina-
rio predeterminado por la ley», especializado por razones de jus-
ticia (tratar de manera igual supuestos iguales), que es el fin de la
Jurisdiccién.

La doctrina de la Audiencia Nacional, en el punto que aqui se
considera, ha evolucionado desde la simple denegacién de la
extradicién si no figuraba en el expediente el compromiso previo
de conmutacion, hasta el sistema de la recomendzcién formal, cuya
génesis se ha explicado aqui. Quede el estudio detallado de la juris-
prudencia de la Audiencia Nacional en materia de extradicién para
un futuro trabajo.



