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A) La reciprocidad como principio general o fundamento de
la extradicion.

Schultz define el principio de reciprocidad en los siguientes
términos: «El principio de reciprocidad establece la regla de que
una extradicién no es licita si no cuando el Estado requerido ob-
tiene del Estado requirente la seguridad de que éste le entregara
a un fugitivo perseguido por los mismos hechos y con las mismas
cualidades personales que el perseguido cuya extradicién se de-
mandas,

Con unos u otros matices son numerosos los autores que atri-
buyen a la reciprocidad el caricter de fundamento de la extradi-
cién. Foelix afirma que «toda extradicién esta subordinada a con-
sideraciones de conveniencia y de utilidad reciprocas» de los Es-
tados. En el mismo sentido, Haus indica que «el Gobierno a quien
se ha dirigido la demanda tiene interés en acceder a ella, porque
rehusando la extradicién se despojaria del derecho de reclamarla
a su vez en €l caso de que ésta fuese necesaria». Para Rouher, «el
principio fundamental de la extradicién es el de la solidaridad y
el de la reciproca seguridad de los Estados y sus Gobiernos contra
la ubicuidad del mal», y para Garraud la extradicién es una insti-
tucién de reciprocidad juridica internacional. El diplomético es-
pafiol Castro y Casaleiz estimaba que también las leyes internas
reguladoras de la extradicién llevan implicita la aceptacién de la
reciprocidad.

Grutzner considera que el principio de reciprocidad (do ut des)
aparece histéricamente ligado a la idea de la extradicién como un
instrumento politico. «El principio de igualdad de derechos en las

(*) Comunicacién presentada al Seminario Internacional sobre Extradi-
cién, organizado por el Istituto Superiore Internazionale di Scienze Criminali
y celebrado en Noto del 6 al 10 de junio de 1983.
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relaciones internacionales, la idea de la soberania, el orgullo na-
cional y el temor de un atentado a la dignidad nacional son a fin
de cuentas las razones por las que el principio de reciprocidad fue
adoptado en materia de extradiciénn.

El principio de reciprocidad como condicién previa de la extra-
dicién se introdujo expresamente por primera vez en la Ley belga
de 1° de octubre de 1833. Numerosos Estados siguieron este
ejemplo. Sin embargo, la Ley francesa de 10 de marzo de 1927 se
aparté de este camino y diversas disposiciones posteriores dejaron
igualmente de someter la extradicién al principio rigido de la
reciprocidad, con mayor razén porque poco a poco se fue genera-
lizando la idea (ya expresada por Hugo Grocio en 1627 y por
Carpzovius en 1639) de que la extradicién no es un instrumento
politico, sino una institucién juridica de ayuda internacional en
beneficio de la Justicia penal, fundada en el principio de solidari-
dad y en el de la comunidad de intereses. Ademds, una extradi-
cién concebida exclusivamente ex comitate ob reciprocam utilita-
tem no puede garantizar satisfactoriamente la no arbitrariedad en
el futuro, y el rechazo de una extradicién por falta de reciproci-
dad es susceptible de acarrear inconvenientes al Estado requirente
(frustracién de la Justicia penal) y al requerido (asilo de malhe-
chores) (1). ’

Sistemdticamente, el principio de reciprocidad puede adoptar
papeles muy diversos en el ordenamiento juridico internacional
de los Estados. Si las relaciones de extradicién entre dos Estados
s¢ regulan por una convencién o tratado, la reciprocidad es
inherente a éstos, en cuanto que ambos Estados adquieren la
obligacién reciproca de entregarse a los fugitivos que retinan deter-
minadas condiciones, no resultando en general admisible que la
obligacién sea unilateral para una sola de las partes contratantes.
Si un Estado regula el tema de la extradicién en una Ley de
derecho interno, la misma puede facultarle a acceder a las deman-
das de extradicién que le dirijan otros Estados, subordinando su
cumplimiento a un compromiso de reciprocidad por parte de los
Estados requirentes. El principio de reciprocidad puede ademés
funcionar como una fuente complementaria del Derecho de ex-
tradicién a fin de subsanar la falta de tratado o de Ley interna o
las lagunas que uno u otra puedan ofrecer. Finalmente, la reci-
procidad puede revestir la funcién de condicién suspensiva de la
obligacién de entrega que nace de un tratado o de la Ley si el

(1) «La mayoria de los mdas autorizados tratadistas modernos, defenso-
res de la extradicién, sostienen que su principio no se funda realmente en
la mera conveniencia de las relaciones de buena amistad entre los Estados
(comitas gentium) ni en las consideraciones de reciproca utilidad (ex comi-
tate ob reciprocam utilitatem), sino principalmente y ante todo en la al-
tisima idea de evitar a toda costa la impunidad y de alcanzar que el crimen
se castigue donde se cometié» (CASTRO Y CasALErz: Estudio preliminar a La
extradicién y el procedimiento judicial internacional en Espaiia, de Walls y
Merino, Madrid, 1905, p. 19).



El principio de reciprocidad en la extradicion 69

Estado requirente de hecho ha incumplido las obligaciones que
para €l se derivaban de las mismas fuentes. En este ultimo caso,
el sentido originario politico de la extradicién vuelve a primar
sobre su naturaleza juridica.

En cuanto al alcance del principio de reciprocidad, Donnedieu
de Vabres pone de relieve cémo el respeto estricto del mismo
Ileva al respeto del principio de doble incriminacién con notable
rigidez. En su opinién, la reciprocidad completa exigiria que los
términos que en los tratados designan las infracciones se apliquen
a los mismos hechos concretos, que las penas minimas sean las
mismas en los dos paises, que las personas objeto de extradicién
y que las reglas de procedimiento sean también idénticas; sin
embargo, hay una serie de razones que impiden esta igualdad, por
lo que para el citado autor «la reciprocidad es un mito», y «porque
reposa sobre el do ut des y hace reinar la arbitrariedad, el sistema
de la reciprocidad es contrario a los principios de derecho que
regulan la competencia internacional y que a la extradicién co-
rresponde sancionar».

Schultz sostiene que «es preciso mantener, aunque de forma
flexible, el principio de la reciprocidad para los tratados de extra-
dicién, pues es la tinica manera de hacer reconocer el principio
del derecho a la igualdad de los Estados entre ellos. En tanto que
base fundamental del Derecho contractual de la extradicién, la
reciprocidad debe comprenderse en el sentido de una equivalencia
material y no de una igualdad formal de las prestaciones. Asi, la
obligacién de perseguir al nacional cuya extradicién ha sido recha-
zada se considera como equivalente a la extradicién del nacional».
También Vogler se muestra partidario de la equivalencia mate-
rial antes que de la igualdad formal de las prestaciones, con refe-
rencia a las reglas que prevean, en caso de no extradicién, la
obligacién del Estado requerido de someter el asunto a sus pro-
pias autcridades judiciales: «Las relaciones de extradicién estarian
mas dotadas de vida si se quisiera considerar ya cumplida la con-
dicién de la reciprocidad cuando el otro Estado asumiera una
obligacién de valor correspondiente».

En un reciente libro sobre la extradicién, el profesor Bassiouni
afirma que «en una amplia extensién, la reciprocidad significa
paralelismo o simetria entre los dos procesos de los Estados requi-
rente y requerido or as to a given aspect thereof», y examina a
continuacién los siguientes aspectos: ambito de la jurisdiccién;
naturaleza del mandamiento de prisién o documento de igual fuer-
za; diferencias en el procedimiento, como confesién por tortura,
juicio en rebeldia, etc.; extradicién de nacionales, y la reciprocidad
como un derecho del Estado (obligatorio o facultativo para el
Estado requerido). Como indica el mismo autor, «la cuestién esen-
cial es si el principio de reciprocidad requiere que los procesos
de los Estados requirente y requerido sean iguales (alike), o si los
respectivos Estados reconocen reciprocamente sus respectivos pro-
cesos». Es dudoso que pueda considerarse respetado el principio
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de reciprocidad en aquellos casos en que las facultades de uno de
los Estados son mas amplias que las del otro, en cuanto al examen
de los requisitos necesarios para la concesién de la extradicién
(como sucedia en los articulos 5.° y 6.° del tratado hispano-brita-
nico de 4 de junio de 1878).

A la reciprocidad como fuente del Derecho de extradicién se
refieren las leyes de diversos paises y tratados bilaterales y multi-
laterales,- entre ellos el Convenio europeo de extradicion de 13
de diciembre de 1957 (articulos 1.°, 2.°/7, 21/5 y 26/3) y el Convenio
curopeo para la represion del terrorismo de 27 de enero de 1977
(articulo 13/3).

Por lo que al ordenamiento positivo espafiol respecta, el carac-
ter fundamental de la reciprocidad (prescindiendo de los tratados
bilaterales o multilaterales, suscritos por Espafia, de los que re-
sulta la obligacién de todos los Estados contratantes de conceder
la extradicién en las condiciones que se indican) se puede rastrear
en diversos preceptos de la Ley sobre extradicion de 26 de diciem-
bre de 1958. El articulo 2.° autoriza al Gobierno (caricter faculta-
tivo) «para prometer o convenir reciprocidad en materia de ex-
tradicién» (mdas adelante veremos el alcance de este precepto). El
articulo 3.° exige que, cuando se deniegue la extradicién de los
espaiioles o de los extranjeros por delitos de que corresponda co-
nocer a los Tribunales espafioles, se les juzgue en Espaia, invi-
tando al Estado requirente, «por razones de reciprocidad», a que
dé seguridades de que con la persona asi juzgada se respetara el
principio non bis in idem (reciprocidad material). El articulo 4.°/3
autoriza la extradicién «cuando la infraccién objeto de la solicitud
de extradicién haya sido cometida en un tercer Estado por persona
gue no sea stbdito del Estado requirente si se trata de delitos
que la Ley espafiola someteria a la competencia de los Tribunales
espafioles, ain siendo cometidos en el extranjero por extranjeros».
El articulo 6.°/6 deniega la extradicién «por aquellas infracciones
en las que, conforme a la legislacién espafiola o del Estado requi-
rente, se haya extinguido por cualquier causa la responsabilidad
criminal». El articulo 10/1 enumera, entre la documentacién que
ha de acompaniar a la solicitud de extradicién, «la sentencia con-
denatoria o el auto de procesamiento o de prisién o resolucién
andloga segin la legislacién del pais requirente». Segiin el articu-
lo 24 «los gastos ocasionados por la extradicién en territorio na-
cional seran, en régimen de reciprocidad, de cuenta del Gobierno
espanol».

B) La reciprocidad como fuente subsidiaria del Derecho ex-
tradicional.

En este sentido se refieren expresamente a la reciprocidad el
articulo 827 de la Ley espafiola de Enjuiciamiento Criminal de
1882 y el 951 del Cédigo de Justicia Militar de 1945 (extradicién
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activa), y también el articulo 2° de la Ley de 26 de diciembre
de 1958 (extradicion pasiva). El primero dispone que «procederi la
peticién de extradicién: 1.° En los casos que se determinen en los
tratados vigentes con la potencia en cuyo territorio se hallare el
individuo reclamado. 2.° En defecto de tratado, en los casos en
que la extradicién proceda segin el Derecho escrito o consuetu-
dinario vigente en el territorio a cuya nacién se pida la extradi-
cién. 3. En defecto de los dos casos anteriores, cuando la extradi-
cién sea procedente segin el principio de reciprocidad». En ana-
logos términos se pronuncia el articulo 951 del Cédigo de Justicia
Militar. En cuanto al articulo 2.° de la Ley de extradicién pasiva
de 1958, establece que «el Gobierno queda autorizado, dentro de
las orientaciones de la presente Ley, para prometer o convenir
reciprocidad en materia de extradicién», la cual en principio, se-
gun el articulo 1.2 de la misma disposicién, se regira: «Primero.
Por lo convenido en los tratados. Segundo. Por la presente Ley
cuando no existiere tratado o para suplir lo no previsto en él».

En los preceptos transcritos, la reciprocidad constituye fuente
juridica de la extradicién, subordinada a los tratados (bilaterales
o multilaterales) y al Derecho positivo del Estado requerido (que
para Espafia es la Ley citada de 26 de diciembre de 1938), pero,
en todo caso, en estrecha vinculacién con este ultimo. La vincula-
cién es clara para nuestro ordenamiento en el supuesto de la
extradicién pasiva, puesto que la reciprocidad se ha de prometer
o convenir «dentro de las orientaciones de la presente Ley», lo que
quiere decir que aquélla no puede motivar decisiones contrarias a
las prohibiciones expresas o que vulneren las condiciones exigibles
segtin la Ley de 1958 (véanse en particular los articulos 3., 6.°
y 7.° de la misma). )

Pero también en lo que respecta a la extradicién activa existe
una vinculacién entre la reciprocidad y el Derecho positivo del
Estado requerido, en cuanto que el Gobierno espafiol no debe pro-
meter reciprocidad si el Derecho interno del Estado requerido no
faculta a su Poder Ejecutivo para concederla. Como dice la pro-
fesora Pastor Borgoifién, «la reciprocidad y el Derecho interno del
Estado requerido no son fuentes de aplicacién mutuamente exclu-
yentes. Légicamente, la conducta de los Estados en materia de
extradicién dependerda de lo que permita su legislacién interna:
podran pactar u ofrecer reciprocidad.solamente en aquellos casos
en que su ordenamiento considere el caso susceptible de extradi-
cién. Por ello, si existia ya una promesa de reciprocidad, es porque
la legislacién interna del Estado requerido permitia entregar al
sujeto en casos de un determinado tipo; y viceversa, si Espaifia
ofrece reciprocidad, es porque nuestro ordenamiento permite ac-
ceder a la extradicién en casos de esta naturaleza, y el éxito de
este ofrecimiento depende de que la normativa interna del Estado
requerido posibilite una resolucién positiva respecto a la peticién».

Poncet y Neyroud conciben las declaraciones de reciprocidad
como «una especie de contrato de Derecho internacional publico»
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y consideran que atentan contra el mismo fin de la extradicidn,
no son permanentes, dan lugar a soluciones diferentes en casos
semejantes y consagran la arbitrariedad. Apoyandose en dichos
autores, Cobo y Cuerda sostienen que «el principio de legalidad
supone la exclusién de la reciprocidad como fuente de la extra-
dicién». No obstante estas criticas, el principio de reciprocidad
puede ser compatible y complementario del principio de legalidad,
en la medida que se indica mas abajo.

1. Susetos

Prometer y convenir reciprocidad corresponde al Poder Ejecu-
tivo, esto es, al Gobierno de los Estados requirente y requerido.
Prescindiendo de las innegables potestades que en materia de ex-
iradiciéon competen al Poder Judicial (debidas a la necesidad de
apreciar técnicamente los condicionamientos juridicos de la mis-
ma y a la exigencia de proteger las garantias fundamentales del
extraditurus), la intima relacién que en la mentalidad de nuestra
época todavia conservan las materias penales, y la extradiciéon en
particular, con la soberania del Estado, y la atribucién en los
textos constitucionales al Ejecutivo de la competencia en cuanto
a las relaciones internacionales (véase articulo 97 de la Constitu-
cién espafiola de 1978), hacen que el Gobierno conserve facultades
decisivas en este terreno, entre las que se encuentra, precisamen-
te, la de prometer o convenir reciprocidad para la extradicién.
Soler indica que «el juicio acerca de la aceptacién de la reciproci-
dad es un juicio politico, reservado al Poder Ejecutivo y sustraido
por su misma naturaleza a la resolucién del Poder Judicial».

2. CONTENIDO

En cuanto que, como se ha indicado, €l principio de reciproci-
dad esta sometido juridicamente a los tratados y a las leyes sobre
extradicién, no podra servir de base para llevar a cabo extradicio-
nes con infraccién de los requisitos esenciales o de las prohibicio-
nes expresas que dichas disposiciones establezcan con carécter
preceptivo, ya que éstas no pueden modificarse por vias distintas
de las sefialadas por el ordenamiento juridico. Por lo tanto, la reci-
procidad no puede fundamentar la extradicién de responsables de
delitos no comprendidos en el numerus clausus de las listas de
Jos tratados (2). Esta afirmacion es consecuencia del caracter fun-

(2) JiMENez DE Asua afirma que «nos parece absolutamente intolerable
que se intente estipulacién alguna para un delito dado, cuando existe con-
venio previo de extradicién en cuyo repertorio de infracciones no estad com-
prendida la del autor que interesa reclamar. Las reglas del tratado son en
este respecto expresién del principio nullum crimen sine lege» (Tratado de
Derecho penal II, 1950, 2.* edicién, pagina 911). CEREzo MIR se limita a ex-
cluir del dambito de la reciprocidad a los delitos excluidos expresamente de
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damental (constitucional) y garantizador de los principios de le-
galidad y de seguridad juridica en materia de extradicién, la cual,
como se sabe, constituye una excepcién al también fundamental
derecho de asilo. Sin embargo, aunque la lista de los tratados no
pueda modificarse por un acto de simple reciprocidad, si podria
serlo como consecuencia de un pacto previo (canje de notas) entre
ambos Estados o una declaracién unilateral también previa en que
se establezca reciprocidad con caricter general y con referencia
a una o varias clases de delitos, dada la eficacia, similar a la de
un tratado, de dichos instrumentos diplomaticos. (Por otra parte,
admitir la posibilidad de convenir reciprocidad para un nuevo
delito con ocasién de un expediente concreto y con aplicacién al
mismo significaria desconocer el principio de no retroactividad).

Por Jas mismas razones indicadas, tampoco puede la recipro-
cidad justificar la aplicacién retroactiva de un tratado, ni el des-
conocimiento de las prohibiciones relativas a los delitos castigados
con penas leves, las faltas o las contravenciones, la entrega de na-
cionales (cuando ésta se halle prohibida expresamente), la pena
de muerte o los tribunales de excepcién; ni puede tampoco permi-
tir la vulneracién del principio non bis in idem o de las reglas so-
bre delitos politicos (siempre que se dé la circunstancia, no facil,
de que el tratado o el Derecho interno haya acufiado un concepto
de delito politico) o militares, o sobre el principio de especialidad
(por lo que el Gobierno no podra consentir la ampliacién de la
extradicién, cuando el conocimiento de la procedencia juridica de
la extradicidn corresponda a los tribunales); ni tampoco la entrega
de personas cuyos hechos no sean delictivos o cuya responsabi-
lidad penal se haya extinguido conforme a la legislacién del Estado
requerido (dejando a un lado el conflictivo tema de la amnistia),
aunque subsista la responsabilidad penal con arreglo a las leyes
del Estado requirente.

Tampoco se podrd, con base en el principio de reciprocidad,
renunciar a la competencia preferente de los tribunales del Estado
requerido, cuando esta competencia esté atribuida por normas de
Derecho necesario. Por supuesto, serd igualmente inadmisible que
la reciprocidad pueda justificar la entrega «administrativa» de la
persona reclamada sin observar los trimites del procedimiento
reglado de extradicién. En cuanto a este ultimo, ya que el ar-
ticulo 18 de la Ley espafiola de 1958 consagra el sistema continen-
tal o de control limitado, la reciprocidad entre nosotros, en defec-
to de tratado que lo establezca expresamente (vg., USA, Méjico),
no puede autorizar a los tribunales esparfioles a revisar los hechos
v comprobar la culpabilidad del reclamado en una peticién de ex-

la extradicién por la Ley (Curso de Derecho penal espasiol. Parte general 1,
1981, 2 edicién, pagina 283).

La sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 22 de junio de 1934 consi-
deraba que la lista de los delitos objeto de extradicién constituye una «enu-
meracién cerrada», y que su respeto es un «derecho adquirido» de los de-
lincuentes que se refugian en un pais extranjero.
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tradicion hecha por un pais de sistema anglosajoén, salvo quizad que
se conceda al articulo 13/3 de la Constitucién el caracter de norma
interpretativa de los tratados, como hace Pastor Borgofién. Creo
que tampoco se podria, por reciprocidad, renunciar a la exigencia
de que el extradicto, condenado en rebeldia, sea sometido a nuevo
juicio, por el caricter fundamental que al derecho de defensa
atribuye el articulo 24 de nuestra Constitucién.

El ambito propio del principio de reciprocidad serd, por lo tanto,
suplir la inexistencia de tratado o integrar las lagunas del mismo,
en la medida en que ello no suponga la infraccién de normas
coactivas de aquél o de la legislacién interna del Estado reque-
rido. En consecuencia, con base en la reciprocidad, se podra
proceder a la entrega de delincuentes entre paises no vinculados
previamente por un tratado de extradicién, pero no se podra com-
pletar la lista de delitos admitida por el tratado existente, a menos
que lo permita una cldusula abierta del tratado (lo que Unicamente
exigirfa respetar el principio de la doble incrimination), o se
formule un pacto (especialmente cuando esta posibilidad esté pre-
vista por el tratado: articulo 5 del Convenio Europeo, relativo a
delitos fiscales) o una declaracién unilateral de ambito general, en
los términos ya indicados. Una declaracién de ese tipo la consti-
tuye la austriaca de 13-7-1956 o la espafiola de 21-4-1982 de «ate-
nerse a la regla de la reciprocidad en cuanto a las infracciones
excluidas del ambito de aplicacién» del Convenio Europeo de 1957
en virtud del articulo 2.° del mismo («<BOE» 8-6-1982).

Igualmente, la reciprocidad podra autorizar la entrega de nacio-
nales, cuando la misma sea facultativa segiin las normas de los tra-
tados (Estados Unidos, Méjico y articulo 6 del Convenio Europeo
de Extradicién) o de las leyes. También se podrd conceder prefe-
rencia a los Tribunales extranjeros cuando las normas internas
sobre competencia tengan caracter permisivo, si bien no parece
que éste sea el caso espafiol. No parece haber inconveniente en
convenir reciprocidad para la aceptaciéon del consentimiento como
condicién de procedibilidad para que la persoma entregada sea
juzgada por hechos distintos (principio de especialidad), o para
permitir la extradicién temporal, condicionada, en transito (ar-
ticulo 23, Ley 1958), o la reextradicién, o para renunciar a la in-
demnizacién de los gastos causados en el territorio del Estado re-
querido (articulo 24, Ley 1958). Finalmente, puede sostenerse la
posibilidad de que, con base en la reciprocidad, se renuncie a la
revisiéon de los hechos, en paises de sistema analogo, que prevean
aquélla como tramite del procedimiento de extradicién.

Con alcance mas limitado, el profesor Quintano Ripollés inter-
preta que la reciprocidad, en relacién con la Ley espaiiola de 26
de diciembre de 1958, «no ha de alcanzar a los extremos en que
la extradicién se veda de un modo expreso por la Ley, como los
comprendidos en los articulos 3.° y 6.2 El &mbito de las convencio-
nes de reciprocidad queda pues posiblemente circunscrito a los
casos de posible concesién del articulo 4.°, ademas naturalmente
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de las circunstancias en que la propia Ley la alude, que son las de
invitar a dar seguridades de que la persona juzgada en Espaifia
no ha de ser perseguida por los mismos hechos en el pais a quien
se concedié la extradicién, del parrafo tltimo del articulo 3.°; el
de extradicion de tranmsito, del articulo 23, y la materia de gastos
del 24» (3).

3. EFIcacia

La reciprocidad puede manifestarse en un acto unilateral (pro-
mesa) del Estado requirente, o en un acto bilateral (convenio)
que tenga por sujetos a ambos Estados. Cuando el Estado reque-
rido acepte la reciprocidad (la aceptacién puede ser expresa o
tacita), el efecto propio de aquélla es perfeccionar una obligacién
de Derecho internacional, convirtiendo en tal la que hasta enton-
ces era solamente una obligacién o una facultad de Derecho in-
terno. (En Espafia, en defecto de tratado que establezca la obliga-
cién de entrega de los delincuentes reclamados, sera de aplicacién
la Ley de 26 de diciembre de 1958, cuyo articulo 4.° dispone que
el Gobierno podrd entregar a quienes retinan los requisitos que a
continuacién se expresan). El efecto vinculante de la reciprocidad
entre los dos Estados que la hayan convenido debe ser de ambito
general para el futuro, respecto de los casos que presenten las
mismas caracteristicas. En este sentido, podria decirse que el
compromiso sobre la reciprocidad produce unos efectos similares
a los de un tratado, y que su infraccién constituiria igualmente
incumplimiento de una obligacién de Derecho internacional.

4. PROCEDIMIENTO

Algunos autores y resoluciones judiciales han entendido que la
reciprocidad debe pactarse en instrumentos solemnes que conten-
gan declaraciones bilaterales generales con caricter supletorio o
complementario de un tratado, pero esta tesis no puede pretender
una exigencia absoluta, puesto que, como indica Soler, la recipro-
cidad puede acordarse (de forma simplificada) «con motivo de
un pedido concreto de extradicién, al que se acompafia, ya espon-
taneamente, ya a requerimiento del pais de refugio, el ofrecimien-
to de igual proceder».

Segun la Ley espaiiola, el Gobierno puede prometer o convenir
reciprocidad. En el primer supuesto (extradicién activa) la prome-

(3) La aplicacién del principio de reciprocidad a supuestos prohibidos
con arreglo a la Ley sobre extradicién pasiva de 1958 y no prohibidos con-
forme a los tratados o las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
que disciplinan la extradicién activa (v. gr., los delitos de Prensa) puede
conducir a situaciones de irregularidad, denunciadas por FALco Y PRESENCIA,
La nueva Ley de Extradicion, Revista de Derecho Judicial, abril-junio 1960,
pagina 145. .
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sa se contendra en la nota verbal por la que la Embajada espa-
fola transmita la solicitud de extradicién y la documentacién ne-
cesaria al Gobierno del Estado requerido. La aceptacién se con-
tendra en la nota verbal por la que el Ministerio de Asuntos Ex-
teriores del Estado requerido haga saber a la Embajada espafiola
que se da curso a la solicitud de extradiciéon o le comunique la
resolucién recaida. La aceptacién puede también expresarse de
modo téacito simplemente accediendo a la extradicién de la persona
reclamada, sin estar obligado a ello por un tratado anterior; si se
hace asi, el Estado requerido podrad sin duda invocar este prece-
dente como un compromiso de reciprocidad cuando solicite una
entrega del otro Estado en casos analogos.

La operatividad del principio de reciprocidad es uno de los
argumentos que motivan a la profesora Pastor Borgofién a prefe-
rir que la fase judicial preceda a la fase gubernativa en el procedi-
miento de extradicién (y no al revés, como establece insélitamente
la Ley espafiola de 1958): «Siendo la reciprocidad un principio po-
litico y no juridico, légicamente deberia ser examinado en el nivel
politico de la decisién, y no en el juridico, es decir, deberia ser
utilizado en la decisién adoptada por el Consejo de Ministros y no
en la resolucién emitida por el érgano jurisdiccional. Sin embar-
20, en nuestro sistema, cuando el asunto pasa a la consideracion
del Gobierno, el supuesto ain no se encuentra debidamente deli-
mitado y calificado juridicamente —labor que ha de realizar el
érgano jurisdiccional—, y por tanto es dificil estudiar la conducta
del Estado requirente en casos anilogos, ya que no se sabe exacta-
mente en qué grupo se ha de incluir para que la comparacién sea
entre iguales... Es el Ministerio de Justicia quien mas facilidades
tiene para conocer la actitud del Estado requirente en casos ana-
logos en que Espafia le pidié la extradicién».

C) La reciprocidad como condicion de la obligacion de en-
tregar.

El principio de reciprocidad no constituye propiamente una
norma rzaguladora de la extradicién, sino una simple condicién, en
los casos en que el Estado requerido, con independencia de lo
establecido en los tratados y leyes positivas sobre la materia, su-
bordine el cumplimiento de sus propias obligaciones de entrega
de delincuentes al puntual cumplimiento de las mismas obliga-
ciones por parte del Estado requirente en anteriores situaciones
similares.

La reciprocidad ha sido rechazada por aquellos autores que
conciben la extradicién como una obligacién juridica, basada en
la justicia o la equidad, cuya eficacia no puede quedar subordina-
da a la voluntad politica de los Gobiernos. Asi, Fiore declara que
«las leyes que subordinan la extradicién a la condicién de la
reciprocidad no son conformes a los verdaderos principios». Para
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el profesor Saldafia, la reciprocidad es «un principio barbaro de
ética primitiva, por virtud del cual un Estado es justo o injusto
en virtud de la conducta de otro Estado». Ya se indicé antes que
una Real Comisién britdnica postulé en 1957 «el abandono puro
y simple del principio de reciprocidad». El Instituto de Derecho
Internacional (Oxford, 1880) afirmé que «la condicién de recipro-
cidad en esta materia puede estar recomendada por la politica,
pero no la exige la justicia». En el mismo sentido, Schultz indica
que, «si se examina la naturaleza del principio de reciprocidad,
hay que dar preferencia a los autores que sostienen que la recipro-
cidad no constituye una condicién legal de la extradicion, y que
estiman que el respeto de este principio puede mostrarse ocasio-
nalmente oportuno desde un punto de vista politico». El X Con-
greso Internacional de Derecho penal (Roma, 1969) declaré asimis-
mo, con lenguaje prudente, que «la condicién de la reciprocidad
no es exigida por la justicia y es deseable que no sea mantenida
como regla rigida en el Derecho extradicional», no obstante que
«es deseable que los Estados puedan pactar la extradicién tam-
bién en ausencia de tratados internacionales» (conclusiones 3.2
y 2.2 de la Seccién 4.), declaraciones donde puede advertlrse el
sentido ambivalente de la reciprocidad.

Anteriormente hemos visto algunas criticas de varios autores
a! principio de reciprocidad como fuente de la extradicién, pero
€sto a mi juicio no resulta exacto: lo rechazable es la aceptacién
del principio como decisién politica que condicione la eficacia
juridica de las fuentes fundamentales del Derecho extradicional.
(Si quisiera compaginarse el caricter esencialmente politico de
una denegacién de extradicién por falta de reciprocidad con Ias
exigencias de la justicia, el Estado requerido habria de atenerse a
otro principio esencialmente juridico, como 1o es el aut dedere aut
iudicare).

En mi opinién, la Constitucién espafiola de 1978 concibe la
reciprocidad como simple condicién de la obligaciéon de entregar
cuando, en su articulo 13/3, establece que «la extradicién sélo se
concederd en cumplimiento de un tratado o de la Ley, atendiendo
al principio de la reciprocidad», porque en esta redaccién la
reciprocidad se aflade a la norma convencional o legal y no se
presenta como una fuente supletoria, a la manera de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Ley de 26 de diciembre de 1958. Tal
sentido era alin mas claro en el Anteproyecto de Constitucién,
que decia: «siempre que exista reciprocidad efectiva». La impor-
tancia de incluir el principio de reciprocidad fue defendido en
el debate parlamentario por Fraga Iribarne (Diario de Sesiones
del Congreso, num. 69, pagina 2428). También parece considerar
asi la reciprocidad el articulo 3.° de la Ley de 1958 al subordinar
a la misma el respeto del principio aut dedere aut iudicare en los
casos de denegaciéon de la extradicién de nacionales.

Las consecuencias de la referencia expresa a la reciprocidad en
el texto constitucional y su interpretacién han pasado en general
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desapercibidas para los comentaristas de la Constitucién. Ferrer
Sanchis opina que en la redaccién definitiva del articulo 13/3 «se
suprimi6 acertadamente el calificativo efectiva con respecto a la
reciprocidad (la nocién de ésta, sea convencional o legislativa, no
requiere ulteriores matizaciones)». Entre los procesalistas, Pastor
Borgoiién entiende que el efecto del articulo 13/3 de la Constitu-
cién es «interpretar los tratados y la Ley de acuerdo con el prin-
cipio de reciprocidad. Es decir, decidir sobre las peticiones de
extradicién, no de acuerdo con la interpretacién juridicamente pro-
cedente, sino con la conducta que ha seguido el otro Estado en
casos andlogos». Entre los penalistas, el profesor Rodriguez Mou-
rullo afirma que «la reciprocidad como condicién de la concesién
de extradicién resulta discutible... Una aplicacién estricta de la
condicién de reciprocidad en las relaciones interestatales en los
casos de ausencia de tratado puede acarrear una limitacién exce-
siva de las posibilidades de extradicién, con perjuicio incluso del
propio Estado requerido, que puede convertirse asi en un refugio
de malhechores. En cualquier caso es aconsejable mantener €l
principio de reciprocidad en los convenios bilaterales o multila-
terales como una garantia mas de la igualdad de los Estados con-
tratantes». Pero en este sentido la reciprocidad no es sino una
consecuencia natural de la eficacia obligatoria de los tratados,
como se ha indicado anteriormente.

El Gobierno espafiol ha hecho uso de esta condicién de reci-
procidad, por lo menos en el Acuerdo del Consejo de Ministros de
15 de octubre de 1982, que no dio curso a diversas peticiones de
extradicion formuladas por Francia, a la vista de la actitud del
Gobierno francés en relacién con anteriores extradiciones solicita-
das por Espafia y consideradas procedentes por los Tribunales
franceses.

Sin embargo, esta actitud no es juridicamente aceptable. Si la
extradicién es una institucién esencialmente juridica, y de ello no
cabe duda en nuestro tiempo, el cumplimiento de una obligacién
que dimana de preceptos convencionales y legales no puede quedar
al arbitrio de una voluntad politica ni justificarse por el incum-
plimiento de las obligaciones analogas de la otra parte. Con mayor
razén, cuando en la practica ello redunda en desprestigio de la
justicia penal o en perjuicio de la persona reclamada, como sucede
en nuestro procedimiento, dilatando largo tiempo la detencién
preventiva de la misma para finalmente ponerla en libertad.

Cuando un Estado incumple sistematicamente sus obligacio-
nes respecto de otro Estado con el que le vincula un tratado de
extradicién, la solucién juridicamente procedente no es que este
ultimo Estado actiie de igual forma, sino que denuncie el tratado
existente, tal como hizo Espafia el 13 de abril de 1978 en relacién
con el tratado de extradicién con Gran Bretafia de 1878. En estas
condiciones, el principio de reciprocidad podria recobrar su am-
bito propio de vigencia, actuando para el futuro como fuente sub-
sidiaria del Derecho extradicional, en defecto de tratado, y con
subordinacién naturalmente a la legislacién interna de ambos
paises.
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