EXTRADICION - LA ANTINOMIA JUSTICIA INTERNACIONAL Y
DERECHOS DE LAS PERSONAS - ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LOS
PRINCIPIOS DE ESPECIALIDAD Y DOBLE INCRIMINACION.

1. INTRODUCCION

La extradicion se ubica en el maximo nivel de cooperacion penal
interetatica “latu sensu”.! En esencia ella consiste en la entrega de una persona
que se encuentra en el territorio de un pais (el requerido), que es solicitada por
otro Estado (el requirente), a efectos de juzgarla en éste por un delito que
presuntamente cometio (extradicion instructiva), o de hacerle cumplir una pena,
como consecuencia de haber recibido con anterioridad una sentencia

condenatoria en su contra (extradicion ejecutoria).2

Desde el 12 de octubre de 1851, fecha en que firmamos el primer tratado de
extradicion con Brasil®, Uruguay suscribi6 un gran numero de convenios
internacionales sobre esta materia. Muchos de esos tratados — algunos aun hoy
vigentes — datan de la segunda mitad del siglo XIX y albores del SXX. Pero la
prevision normativa en este sector se empieza a renovar a partir de 1996 con el
tratado bilateral que nos vincula con Espana#%, al que siguieron acuerdos con
Chile, Francia, México, Australia entre otros. A nivel regional esta vigente el
Acuerdo sobre extradicion entre los Estados Parte del MERCOSUR del 10 de
diciembre de 1998. Ademas de los citados cabe mencionar el tratado bilateral
con Estados Unidos de América en vigor desde 1984. En ausencia de tratados
rigen articulo 13 y 14 del CPU y articulo 32 del Codigo de Procedimiento Penal

que deroga tacitamente el articulo 14 antes citado.

1 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo: Normas de Derecho Internacional Privado. Regulaciones
convencionales y de fuente nacional. Tomo I. Parte Penal. Asistencia Juridica en Materia Penal.
Marco conceptual y normativo, FCU, Montevideo, 1* Edicién, 2003, Pag. 21.

2 LANGON CUNARRO, Miguel: Codigo Penal y Leyes Penales complementarias de la Repuiblica
Oriental del Uruguay. Comentado, sistematizado y anotado. Tomo I. Universidad de Montevideo,
22 Edicion, 2006, Pag. 94.

3 VIEIRA, Manuel Adolfo y GARCIA ALTOLAGUIRRE, Carlos: Extradicién, FCU, Montevideo,
1* Edicién, 2001, Pag. 44.

4 FEDER, Berta: El acuerdo de Extradicion del MERCOSUR en Revista Uruguaya de Derecho
Internacional Privado. Ano III. Namero 3, Ano 1999, Pag. 93. Confiere PREZA RESTUCCIA,
Dardo: Panorama actual de la Extradicion en Uruguay en Revista de Derecho Penal N° 13,
Diciembre de 2002, Pag. 602.



En todos los textos positivos existentes el instituto de la extradicion se
desenvuelve dentro de una antinomia muy dificil de superar. Por un lado esta la
necesidad de una cooperacion internacional eficaz - no en el contexto de la
cortesia o de la reciprocidad internacional, ya que en la extradicion juegan
fundamentalmente criterios de justicia - y por otra parte estan los derechos de

las personas y las garantias constitucionales que los sustentan.

Todo el sistema de cooperacion esta orientado a posibilitar la libre
actuacion de la justicia. “Pero esta actuaciéon es, si se permite, el juego de los
elefantes, de potencias que tienen para el logro de estos propésitos, medios, Si no
todopoderosos, infinitamente superiores a aquellos de que individualmente
dispone la persona concernida. Como decia Sancho Panza “tanto dé el cantaro en
la piedra, como la piedra en el cantaro, siempre es peor para el cantaro”. En
términos equivalentes: ya sea que los derechos de la persona entren en colision
con los derechos emanados de la cooperacion internacional o éstos con aquéllos,

siempre serd peor para los primeros”™s

La doctrina ha elaborado una serie de principios en defensa del concernido,
“del cantaro” en el refran evocado por Sancho Panza, que son avances no del
todo suficientes para precaverlo de la privacion esencial que sufre en su

libertad.

Entre esos principios, dos de ellos, los principios de especialidad y de doble
incriminacion guardan particular relacion y requieren “que medie una
extradicion regular, en el que se hayan realizado estrictamente, las formalidades
previstas por los tratados de extradicion o por las leyes internas sobre la

misma”.®
2. LOS PRINCIPIOS DE ESPECIALIDAD Y DOBLE INCRIMINACION
2.1. Concepto y alcance

2.1.1. Respecto al principio de especialidad en el ano 1942 Julio Maria DE
OLARTE expresaba que se podian resumir los caracteres de la extradicion
diciendo: “que la extradicién constituye un acto de soberania, que debe realizarse

con posterioridad a la demanda dirigida por el Estado requirente, demanda que

5 CHAVES HONTOU, Gaston: Apuntes inéditos. Exposicion ante un Congreso de Defensores
Penales en Montevideo en el afno 2001.
6 DE OLARTE, Julio Maria: Extradicion. Parte Primera. Doctrina, Pefia & Cia. Impresores,
Montevideo, 1942, Pag. 59
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debe tener un fin represivo cierto y determinado, a efectos de que se cumpla la
remision del delincuente, a los fines expresados taxativamente en el pedido

de extradicion” 7(destacado me pertenece).

En palabras de IRURETA GOYENA “La especificacion del hecho, lo que los
italianos llaman “especifita”, impide que el pais requirente juzgue al delincuente o
le imponga penas, por delitos diferentes de los que motivan la extradicién. La

entrega se considera siempre condicional”. 8

La circunstancia de no estar contemplado el acto como delito por la ley
represiva del Estado que formula el pedido, hace a éste inconsistente por falta

de base juridica que lo fundamente.

Ademas, dicha tipificacion debe preceder al acto del requerido; es preciso
observar el principio nullum crimen sine previa lege penale, a efecto de evitar el
atentado contra los derechos individuales, que podria efectuarse, al dar

retroactividad a las nuevas leyes represivas.?

2.1.2. Refiriéndose al principio de doble incriminaciéon sostenia DE
OLARTE: “Asi como el principio de que la punibilidad del hecho por parte del pais
demandante debe aceptarse sin observaciones ni salvedades, en virtud de su
base racional y juridica, debemos en cambio expresar al principio general ya
expuesto, de que el hecho necesita también reunir condiciones tales, que su autor

pudiera ser castigado segun las leyes del Estado requerido”.10

O sea que “una infraccion debe, para dar lugar a la extradicién, ser
reprimida por la ley del gobierno requirente y ademds presentar caracteres tales
que ella pueda ser castigada por la aplicacion de la ley del pais requerido, si la
justicia de este ultimo Estado pudiera ser aplicada (TRAVERS — Le Droit Pénal

Inter. — Tomo 1V)”.11

El Profesor Joao Marcelo DE ARAUJO JUNIOR senala: “La validez del
principio de la doble incriminacion es incuestionable, siendo de aplicaciéon incluso
en el caso de instancias de cooperacion penal de segundo nivel, se trata de la

garantia esencial del principio de libertad, una vez que impide la violacion de la

7 DE OLARTE, Julio Maria: Ob. Cit. Pag. 44.

8 Nota explicativas al articulo 14 del CPU en Coédigo Penal de La Republica Oriental del
Uruguay anotado y concordado por Adela Reta y Ofelia Grezzi, FCU, Montevideo, 7* Edicion,
2004, Pag. 210.

9 DE OLARTE, Julio Maria: Ob. Cit. Pag. 77.

10 DE OLARTE, Julio Maria: Ob. Cit. Pag. 78.

11 DE OLARTE, Julio Maria: Ob. Cit. Pag. 77.



regla “nulla poena sine legge. Ademds es expresion de otro principio mads
importante en materia internacional, que es el de reciprocidad” 12.

CHAVES HONTOU, en discrepancia con lo afirmado por el autor brasileno,
entiende que el principio de doble incriminacion no tiene relacion con el
principio de reciprocidad en materia internacional, sino precisamente con el de
justicia. El Estado requerido no ha de entregar a alguien por razon de una
conducta que no es delito en el pais. Los dictados de justicia que subyacen y
animan la cooperacion internacional suponen necesariamente una comunidad
de desvaloracion de la conducta que da motivo al pedido de extradicion y ello,
necesariamente, debe hacerse, mediante el mecanismo de la ley (nullum crimen
sine legge), tanto por el Estado que solicita como por aquel al que le es

solicitada la extradicion?!3.

En cuanto al alcance del principio de la doble incriminacion, la doctrina y
la jurisprudencia, de manera unanime, han entendido que en materia de
extradicion la exigencia de este principio no supone la semejanza formal entre
los tipos legales de los Estados interesados, pero si exige que los hechos en que
se funda la acusacion o condena en el Estado requerido den lugar a una

acusacion o condena equivalente en el Estado requerido.14

En otras palabras, no es necesario que haya una norma equivalente (nomen
juris); “lo que el Tratado quiere es que haya conductas que puedan ingresar en
previsiones penales (tipos delictivos) de ambas naciones, sin perjuicio de que el

nombre del delito o la descripcion tipica tenga matices diferenciales”. 15

Asi por ejemplo lo que en Argentina se llama robo aqui se llama rapina,
pero una y otra denominacion aluden a la sustraccion de cosa ajena mueble
mediante violencia en las personas.

2.2. Aplicacion jurisprudencial

2.2.1. Los principios de especialidad y doble incriminacion exigen el
estricto cumplimiento de los requisitos formales.

2.2.1.1. Nuestra jurisprudencia en forma constante ha sostenido “que en el
ambito del proceso de extradicion no procede ingresar al tratamiento de

cuestiones de fondo sino que el 6rgano jurisdiccional debe limitarse a controlar la

12 DE ARAUJO JUNIOR, Joao Marcelo: La Extradicion en Curso de Cooperaciéon Penal
Internacional, Valenza, Rio de Janeiro, 1994, Pags. 156.

13 CHAVES HONTOU, Gastén: Ob. Cit.

14 La ley Online — Cita UY/JUR/24/20009.

15 La ley Online — Cita UY/JUR/24 /2009



regularidad formal del pedido y el cumplimiento de los requisitos establecidos en
los tratados aplicables” (sents. N°s. 191/05, 219/07).

“Dicha premisa conceptual es consecuencia de la adopcion por parte de la
normativa convencional aplicable del sistema belga — holandés, que a diferencia
de otros recogidos en derecho comparado limita los poderes del Estado requerido,
impidiéndole pronunciarse sobre la probabilidad o verosimilitud de los
hechos atribuidos™S.

“En el procedimiento de extradicién lo unico que debe valorarse es la
legitimidad formal del pedido, puesto que toda otra consideraciéon acerca del
fondo, es decir de la tipicidad del o de los delitos por los que se cursa la solicitud,
son absolutamente violatorias del principio de competencia de las autoridades
requirentes. Los tribunales del pais requerido que aceptan o no el pedido de
extradicion no son competentes para juzgar el mérito de la causa. En tal sentido
De Olarte en su tratado sobre “Extradicion”, pdag. 49, afirmaba que el juez que
interviene no es convocado para declarar la inocencia o culpabilidad, porque la
extradicion no importa juicio ni castigo, limitdndose su funcién a verificar si la
solicitud es ajustada a las formalidades y exigencias sustanciales del Tratado
Internacional ratificado por los dos Estados...”(cf. Sents. de la Suprema Corte de
Justicia N°s.154/99, 184/01,216/03, 191/05, 41/06, 219/07, entre otras”.17

2.2.1.2. Valoracion personal

Los destacados en las citas anteriores me pertenecen. Con los mismos
pretendo poner de manifiesto lo que parece ser una posicion firme y tajante de
la jurisprudencia en cuanto al rol limitado del Estado requerido en el
procedimiento de extradicion. Las expresiones utilizadas parecen no dar margen
al minimo analisis de mérito. Notese que si no cabe pronunciamiento sobre la
probabilidad y verosimilitud de los hechos atribuidos, debe entenderse, que aun
cuando los hechos atribuidos no sean probables o aparenten no ser verdaderos,
igualmente debera concederse la extradicion si se cumplen los requisitos
formales. Dice la Corte que lo UNICO que debe valorarse es la legitimidad formal
del pedido.

En primer lugar debo decir que en lo personal me resisto a que la justicia

uruguaya se limite a ser una especie de delivery de los Poderes Judiciales de

16 La Ley Online - Cita UY/JUR/21/2010.
17 LJU - Tomo 143 - Caso 16148



otros Estados!8. Entiendo se debe realizar un analisis minimo de razonabilidad.
Pero mas alla de esta discrepancia, a los fines de este trabajo, me interesa
destacar que en base a la interpretacion de la SCJ, resulta que el control del
cumplimiento de los requisitos formales queda como la Unica garantia del
justiciable. Asi también lo ha entendido nuestra jurisprudencia, como lo
veremos mas adelante, aunque no con el mismo énfasis que ha sostenido la no
incursion en el mérito de la extradicion.

Ahora bien, continuando con el problema planteado, parece claro que el
principio de especialidad requiere la regularidad formal de la solicitud y en
particular que la misma incluya la descripcion de los hechos por los cuales se
solicita la extradicion, su calificacion legal y la referencia a las disposiciones
legales aplicables. S6lo el cumplimiento estricto de los requisitos formales
mencionados, permitira al Estado requerido controlar el pleno respeto del
principio de especialidad por el Estado requirente: que la persona entregada no
sea detenida, juzgada ni condenada en el territorio del Estado Parte requirente
por otros delitos cometidos con anterioridad a la fecha de la solicitud de la
extradicion y no contenidos en ésta, salvo en los casos de purga de la

extradicion expresamente previstos19.

Asimismo esa informaciéon se hace imprescindible para controlar el
principio de identidad de la norma que se traduce en la doble incriminacion:
que los hechos tipificados como delitos por las leyes del Estado Parte requirente

sean a la vez delito en el Estado requerido.

Como decia ut supra, asi lo ha entendido nuestra jurisprudencia. Por
ejemplo en sentencia del 27/02/2009 el Tribunal de Apelaciones en lo Penal de
3er Turno?0 (caso PEIRANO) - por la que se revoca parcialmente la sentencia de

primera instancia que habia concedido la extradicion a la Republica del

18 AMONDARAIN, German: Declaraciones al diario “La Republica” del 28/06/09.
19 Existen diferentes circunstancias que constituyen lo que se denomina purga de la
extradicion; circunstancias que permiten que la persona extraditada sea detenida, juzgada y
condenada en el Estado requirente por delitos cometidos con anterioridad a la fecha de solicitud
de la extradicion y no contenidos en ésta. Son formas de purgar la extradicién a) cuando la
persona haya tenido la posibilidad de abandonar el Estado requirente y no lo haya hecho en un
plazo de (30/45) dias, contados a partir del momento en que quedé6 definitivamente libre de
responsabilidad penal por el delito por el que fue extraditada o cuando haya regresado
voluntariamente al territorio del Estado requirente después de haberlo abandonado b) cuando
las autoridades competentes del Estado Parte requerido consintieren en la extension de la
extradicion a efectos de la detencion, enjuiciamiento o condena de la persona reclamada por un
motivo distinto del que motivo la solicitud.
20 La Ley Online — Cita UY/JUR/24 /2009
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Paraguay de un ciudadano a los efectos del juzgamiento por los delitos
establecidos en los arts. 192 (lesion de confianza) y 179 (conducta indebida en
situacion de crisis) - concretamente se rechaza la extradicion del requerido al
Paraguay para el juzgamiento del segundo de los delitos mencionados “por no
haberse transcripto la citada disposicion legal, pues ello configura una violacién
al Acuerdo de Extradicion del MERCOSUR, formalismo cuya ausencia no
puede ser salvable, en tanto esta puesta en garantia del justiciable”.
Sostiene el Tribunal que no es de recibo la tesitura de sentencia de 1* instancia,
en cuanto a que tal eventualidad se salvaria puesto que obra copia de un
pronunciamiento de la Camara de Apelaciones en lo Criminal del Paraguay,
porque “no es eso precisamente lo que indica el acuerdo”. Y agrega el Tribunal
“no se trata por tanto de un formalismo de segundo orden que pueda ser salvable
por el juez requerido...”. “El Estado titular de la potestad punitiva, que solicita la
entrega de un individuo, porque el principio de la territorialidad de la ley penal no
lo habilita a juzgar y penar cuando se halla en el extranjero, debe necesariamente
cumplir con los requisitos y presentar la solicitud en forma, es mads ni siquiera

puede decirse que se menciona y se omite en forma involuntaria...”.

No obstante, como ya lo adelanté, no siempre la jurisprudencia ha sido
uniforme en cuanto a la necesidad de realizar un estricto control de los
requisitos formales. Es asi que se ha sostenido que “felizmente estamos lejos del
arcaico derecho formalista, en que bastaba la menor transgresion de las normas
para decidir el asunto, ya que en la actualidad la doctrina y la jurisprudencia
uruguayas, ya no cuestionan la procedencia y la juridicidad del principio iura
novit curia (LJU c. 5647). Reafirma esta solucion, la circunstancia que estamos
hablando de derecho extranjero, y si bien es cierto, que el Estado requirente tiene
la carga de acreditarlo a los efectos del contralor del caso, no lo es menos, que
siendo en definitiva derecho extranjero, el principio iura novit curia determina la
obligacion del tribunal de procurarse su conocimiento, tal como lo dispone el art.
2° de la Convencion Interamericana de Normas Generales de Derecho
Internacional Privado. Eso es lo que ha hecho la Fiscalia, recurriendo a la
consulta del Cédigo Penal Espanol (del cual agrega fotocopia para mejor
ilustracion del Oficio), para controlar la tipicidad legal y que los delitos no estan

prescriptos ni extinguidos ™21,

21 VIEIRA, Manuel Adolfo y GARCIA ALTOLAGUIRRE, Carlos: Ob. Cit. Pag. 412.



Notese la diferencia de criterio con la sentencia del caso PEIRANO que
sostiene en forma tajante “no se trata por tanto de un formalismo de segundo

orden que pueda ser salvable por el juez requerido...”.

Es de tener presente ademas, que el juez uruguayo requerido al analizar la
admisibilidad de la extradicion esta aplicando derecho propio, ya sean las
normas de fuente nacional que regulan la extradicion con los paises con los que
no tenemos tratado que nos vincule o la norma de fuente internacional que nos
vincula con el Estado requirente y que fuera incorporada por ley a nuestro
ordenamiento juridico; en este caso el juez uruguayo no esta aplicando el
Codigo Penal espafol sino el tratado con Espana de 1885, que le impone
verificar que se cumplan los requisitos formales para acceder al pedido de
extradicion. Parece entonces un exceso la referencia realizada al articulo 2 de la
Convencion Interamericana de Normas Generales de Derecho Internacional

Privado sobre aplicacion de derecho extranjero.22

2.2.2. El principio de especialidad y la calificacion juridica del delito.

2.2.2.1. La SCJ en sentencia 51/2010 (caso de extradicion de militares a
Argentina por delitos de lesa humanidad)2?® sostiene: “es importante senalar, que
no habra violacién al principio de especialidad por la mera circunstancia de que
en el proceso seguido contra el extraditado, se cambie la calificacién juridica del
delito, siempre claro estd, que los hechos imputados permanezcan inalterados,
o0 sea, que la conducta que se le atribuye, continte siendo la misma” (citado
VIEIRA — Extradiciéon — Pag. 121) (destacado me pertenece).

Mas adelante agrega la Corte que resulta compartible lo expresado por el
Tribunal de Apelaciones cuando sostiene: “el principio de especialidad esta
establecido en articulo 11 del Tratado y el Sr. Juez de primer grado ha
condicionado la entrega a su estricta observancia; por consecuencia, si la figura
delictiva no estd vigente es una cuestion que asi debera declarar la justicia
argentina y proceder en consecuencia”.

En la misma sentencia se senala: “No es dable discutir aqui cudl es la figura
delictiva aplicable, sino si, los hechos, por los cuales se pide la entrega cuando

fueron cometidos constituian delitos tanto en Argentina, como en Uruguay”.

22 LORENZO, Gonzalo: Opinién vertida en la correccién del borrador de este trabajo
monografico.
23 La Ley Online - Cita UY/JUR/21/2010.
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2.2.2.2. En primer lugar debo senalar que, frecuentemente, la
jurisprudencia y la doctrina, al referirse al principio de especialidad, lo
restringen a la no modificacion de los hechos delictivos por los que se solicita la
extradicion.

Es asi que Dardo PREZA cuando se refiere al principio de especialidad
previsto en el Art. 11 del Tratado con Argentina y Art. 14 del Tratado que nos
vincula con Espana senala “De acuerdo al mismo (al principio de especialidad),
el Estado requirente no puede juzgar a la persona requerida por hechos
delictivos anteriores que no hubieren sido incluidos en la demanda
extradictoria”.24

Asimismo GARCIA ALTOLAGUIRRE afirma: “Su razén de ser (del principio
de especialidad) consiste en preservar las estrictas condiciones a las que la ley
somete el otorgamiento de la extradiciéon, que se desvirtuarian si una vez
entregado el reclamado, el Estado requirente puede juzgarlo a su arbitrio por
cualquier hecho distinto al invocado en la solicitud”.25

En mi opinién Miguel LANGON es maéas exacto en los términos utilizados
cuando sostiene “Rige en toda su extension el principio de especialidad del
pedido de extradicion que senala que la extradicion (sea instructiva o ejecutoria)
solo se concede por hechos, y delitos y leyes que se mencionen expresamente
en el pedido de cooperaciéon, no pudiendo de regla extenderse luego
unilateralmente por parte del Estado requirente a hechos, delitos o leyes no
comprendidos en la requisitoria inicial”26.

Todos los destacados anteriores me pertenecen.

2.2.2.3. Valoracion personal:

% Cambiar la calificacion juridica del delito implicaria cambiar el delito
imputado al requerido

Un cambio en la calificacion juridica del delito significa que los hechos que
materializan el delito, la conducta considerada ilicita, en lugar de calificar en un
delito califica en otro delito. Esto indudablemente implica un cambio en el delito
que se le imputa al requerido. En forma grafica, respecto a este principio,

CHAVES HONTOU?27 explica que si la extradiciéon de la persona es requerida

24 PREZA RESTUCCIA, Dardo: Panorama actual de la Extradicién en Uruguay en Revista de
Derecho Penal N° 13, Diciembre de 2002, Pag. 612.

25 VIEIRA, Manuel Adolfo y GARCIA ALTOLAGUIRRE, Carlos: Ob. Cit. Pag. 121.

26 LANGON CUNARRO, Miguel: Ob. Cit. Pag. 15.

27 CHAVES HONTOU, Gaston: Ob. Cit.



para que ésta sea juzgada o cumpla condena por el delito A, luego no podra
agregarse juicio o condena por el delito B, si éste fue cometido con anterioridad
a la extradicion.

% El Art. 11 del tratado de extradicion con la Argentina (con texto similar
en otros tratados) es claro cuando dice que el extraditado “no puede ser juzgado,
condenado, ni detenido por delito distinto por el cual la extradicion fue
concedida”. La norma no dice por hechos distintos sino por delito distinto. Un
mismo hecho puede constituir la violaciéon de dos o mas leyes penales (Art. 57
del CPU).

% Se debe transcribir copia auténtica del texto legal que tipifica y sanciona
el delito

Como se dijo ut supra, el principio de especialidad es solo aplicable, en el
caso que medie una extradicion regular, en la que se hayan realizado
estrictamente, las formalidades previstas por los tratados de extradicion. Entre
esas formalidades esta “la copia o transcripcion auténtica de los textos legales
que tipifican y sancionan el delito, con expresion de la pena aplicable... 28,

Ahora bien, segun entiendo, para la Corte, puede el Estado requirente
transcribir el texto de una norma (que tipifica el delito por el cual se pidi6 la
extradicion) pero después puede cambiar la calificacion juridica y “uzgar,
condenar o detener” en base a otra norma (la de la nueva calificacion juridica) y
esto no significaria — en la posicion de la SCJ - violacion al principio de
especialidad.

% Las excepciones al principio de especialidad son taxativas y de
interpretacion estricta

La norma que consagra el principio de especialidad establece taxativamente
las formas de purga de la extradicion.

Una de las excepciones refiere a la posibilidad que el Estado requerido
consienta la detencion, juicio o condena por otro delito. Pero ese consentimiento
esta condicionado a que en la solicitud de ampliacion se acompanen
determinados documentos.

En base a todo lo expresado anteriormente entiendo que las cosas deberian
suceder de la siguiente manera: cumpliendo con el principio de especialidad, el
Estado requirente solicita la extradicion por un determinado delito (una

determinada figura delictiva) y adjunta copia auténtica del texto legal

28 Articulo 13 — Numeral 2 - Literal C) del Tratado de Extradicién Argentina — Uruguay.
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pertinente; si cambia la figura delictiva, debera ampliar la solicitud de
extradicion cumpliendo las formalidades correspondientes.

% Si cambia la calificacion juridica del delito y no se cumple con el
requisito de transcripcion del texto legal correspondiente a la nueva calificacion
juridica, es imposible controlar el cumplimiento del principio de especialidad.

La SCJ sostiene que el principio de especialidad se cumple desde que se
hace la entrega condicionada “a su estricta observancia”. Sin embargo pareceria
que el control del cumplimiento de la condicion no podra realizarse si no se
conoce la norma que tipifica el delito, ya sea porque se omiti6 transcribir el texto
legal pertinente o porque se cambio la calificacion juridica del delito sin solicitar
la ampliacion de la extradicion.

AlUn en la posicion discrepante con la que aqui sostengo, citada ut supra
en paragrafo 2.2.1. la jurisprudencia que autorizo la extradicion aun ante la
ausencia de los textos legales pertinentes, lo hizo en base a “lo que ha hecho la
Fiscalia, recurriendo a la consulta del Cédigo Penal Espariol para controlar la
tipicidad legal y que los delitos no estan prescriptos ni extinguidos”.

% La Corte dice: “No es dable discutir aqui cudl es la figura delictiva
aplicable, sino si, los hechos, por los cuales se pide la entrega cuando fueron
cometidos constituian delitos tanto en Argentina, como en Uruguay”. Expresado
en otras palabras, interpreto que la SCJ sostiene: no es dable discutir aqui el
principio de especialidad, es suficiente que se cumpla el principio de doble
incriminacion. Pareceria que se incurre en una confusion conceptual entre dos
principios diferentes, cada uno de los cuales exige igual y estricto cumplimiento.

Ademas, el control del cumplimiento de la condicion de entrega no podra
realizarse si “no es dable discutir aqui la figura delictiva aplicable” icomo se
controla que se juzgue, condene, o detenga, por el delito que se pidi6 la
extradicion, si el Estado requerido no discute (no deja en claro) cual es la figura
delictiva aplicable?

2.2.3. Los principios de especialidad y doble incriminacion y el
principio de legalidad

En la sentencia 51/2010 se sostiene que “si la figura delictiva no esta
vigente es una cuestion que asi deberda declarar la justicia argentina y proceder
en consecuencia’.

Valoracion personal

% Si la figura delictiva no esta vigente no hay delito por el cual conceder la
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extradicion. No se cumple el principio de legalidad: no hay delito sin ley que lo
establezca.

La vigencia del delito refiere a la existencia del delito; si el delito no estaba
vigente al momento de los hechos no hay delito. Si un juez de la Republica
Argentina quisiera aplicar las disposiciones concernidas a hechos cometidos por
un ciudadano argentino en el ano 1976, no lo podria hacer puesto que ademas
de violar flagrantemente el principio de legalidad, violaria la propia Constitucion
de la Nacion, la que en su articulo 18 justamente recoge tan preciado principio y
ordena que “Ningtun habitante de la Naciéon Argentina puede ser penado sin juicio
previo en ley anterior al hecho del proceso”.

No se entiende cual es el fundamento por el cual a un ciudadano uruguayo
se le podria aplicar dicha norma legal, en contra de lo que prescribe la propia
Constitucion argentina.

% La entrega condicionada a la estricta observancia del principio de
especialidad deviene imposible de cumplir por el Estado requirente

Si el delito por el que se pide la extradicion no estaba tipificado al momento
de los hechos, la condiciéon de estricta observancia del principio de especialidad
deviene, ya no imposible de controlar, sino imposible de cumplir; si el delito no
esta tipificado al tiempo de los hechos por ese delito no se le puede juzgar
(principio de legalidad) y si se juzga al extraditado por otro delito, no se cumple
con el principio de especialidad.

% La extradicion concedida se basa en un acto de fe del Estado requerido

Al conceder Uruguay la extradicion por un delito no tipificado al momento
de los hechos esta suponiendo que habra un tipo legal para los hechos de
entonces, pero supone ademas que ese delito no esta prescripto, ni extinguido.
Se trata de un acto de fe que incumple las certezas que exige el articulo 13 del
Tratado con Argentina.

Al no establecerse en definitiva los delitos por los que podran ser juzgados
los extraditados ni la ley penal que sirve de fundamento para la extradicion, el
Estado uruguayo entrega a sus ciudadanos cual “cheque en blanco”, dejando
librada la posibilidad para que el Estado requirente determine los delitos por los
que, en definitiva, va a juzgar a dichos ciudadanos.

2.3. Tendencia al desplazamiento del principio de doble identidad por
el principio de reconocimiento mutuo

En la doctrina nacional Manuel A. Vieira se mostraba contrario al principio
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de doble incriminacion por entenderlo como “desconfianza en la justicia
represiva extranjera”, no obstante, reconoce que el principio aparece “como
solidamente anclado en la prdctica internacional como para poder afirmar su
plena vigencia, aunque no esté expresamente mencionado”™®. En la actualidad
ese “solido anclaje” del principio de doble incriminacion al que hacia referencia
VIEIRA pareceria estar flexibilizandose por la recepcion en la Union Europea del
principio de reconocimiento mutuo, basado en la confianza reciproca entre
Estados de Derecho. Este principio viene a incidir en nuestra jurisprudencia, si
bien no como principio de aplicacion inmediata, ya que el mismo no esta
reconocido en el derecho positivo uruguayo - sino que, por el contrario,
mantiene plena vigencia el principio de doble incriminacion - pero si
tangencialmente como forma de interpretar la extradicion. Asi lo entiende la
SCJ en sentencia 41/200630 (extradicion a Chile por caso Berrios) cuando,
refiriéendose al principio de reconocimiento mutuo sostiene: “Se trata de la
creacion de una verdadera comunidad de derecho, en la que se asegure la
proteccion juridica efectiva de los derechos ciudadanos y en la que la lesion de
tales derechos cuente con la respuesta de un sistema judicial sin fronteras dentro
de la Union. En este contexto los mecanismos tradicionales de cooperacién judicial
tienen que dejar paso a una nueva forma de entender las relaciones entre los
sistemas juridicos de los Estados miembros basados en la confianza. Aqui es
donde se inserta el principio de reconocimiento mutuo, que permite la ejecucion
practicamente automadtica de las resoluciones dictadas por las autoridades
judiciales de los demds Estados”.

Aclara la SCJ que “las consideraciones precedentes no implican obviamente
la adhesion o aplicabilidad inmediata de un instrumento internacional en el cual
nuestro pais no es parte o que no lo vincula, pero si destacar que la extradicién no
solo es una forma de cooperaciéon internacional sino que goza eminentemente de
la naturaleza de medio de cooperacion penal internacional, que en el estadio mds
moderno es sustituida por un procedimiento judicial directo, mads agil y eficiente”.

Mas adelante se agrega que “el cardcter profundamente innovador de este
procedimiento se acentua si se tiene en cuenta que el mismo se aplica en relacion
con una amplia lista de categorias delictuales que se establecen en la Decision

Marco (del 13 de junio de de 2002 del Consejo de Ministros de Justicia e Interior)

29 VIEIRA, Manuel Adolfo: Cuaderno de Derecho Internacional Privado N° 5, FCU, Montevideo,
Pag. 99.
30 LJU — Tomo 134 — Caso 15301
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Yy con respecto a los cuales ya no puede seguir controlandose la existencia de la
doble incriminacion”.

Finalmente la Corte concluye “Y parece claro que los valores, principios o
directrices teleoldgicas en que se inspira la Orden Europea de entrega, esto es
reconocimiento mutuo y confianza reciproca entre Estados de Derecho en que la
institucionalidad democrdatica y la tutela de los derechos inherentes a la persona
humana estan asegurados, rigen en su plenitud tanto en Uruguay como en Chile.
Aun cuando estemos lejos de alcanzar el nivel de la Unién Europea en el proceso
de integracion regional.”

3. CONCLUSIONES

3.1. El objeto del procedimiento de extradicion se reduce al analisis de los
requisitos de admisibilidad de la peticion de extradicion y no corresponde
analizar los presupuestos de fundabilidad que es la cuestion de mérito de la
solicitud de extradicion, salvo que la pretension fuera manifiestamente
improponible, en cuyo caso el Tribunal podra rechazarla de plano.

Pero por mas formal y apartado que el proceso de extradicion se conciba del
juicio acerca del mérito sustancial de la causa en el pais requirente, parece
obvio que las garantias judiciales deben tener el sentido de que el sujeto
sometido a extradicion sea algo mas que el objeto de un simple procedimiento
de entrega, recién al cabo del cual gozara de la plenitud de aquéllas, esto es, en
la jurisdiccion del pais exhortante.

El articulo 15 de la Constitucion expresa que nadie puede ser preso sino in
fraganti delito o existiendo semiplena prueba del mismo y, en este caso, por
orden escrita del juez. En todos los casos, dice el articulo 16 de la Carta, el juez
debera tomarle declaraciones al detenido dentro de las 24 horas y, dentro de
las 48 horas, a lo mas, empezara el sumario.

No obstante ello, la extradicion, nos enfrenta a la perpejlidad derivada de
que el pedido de captura puede llegar un dia y los tratados admiten el “arresto
administrativo” (por tiempo variable entre 10 y 40 dias segun el tratado) antes
siquiera de que llegue la demanda de extradicion, y “ni hablemos del tiempo de
detencién que insumird el proceso extraditorio, en donde todavia no se juzga su

posible responsabilidad penal, sino estrictamente la procedencia o improcedencia
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de su entrega al Estado requirente, a los efectos de que sea juzgada, si la
extradicion es cognitiva o sea ejecutada la pena, sila extradicion es ejecutiva”31.

3.2. Parece evidente que el principio de especialidad no se restringe a la
inalterabilidad de los hechos delictivos y que la doble incriminacion no debe
agotarse en el cotejo de similitud al simple nivel de tipicidad de las conductas,
ya que obvia y notoriamente, la tipicidad es tan solo uno de los elementos del
delito. Ello es asi porque la cooperacion extraditoria parte de la base de una
comunidad de valoracion de determinados hechos, pero también de una
comunidad de valoracién respecto de otras circunstancias que obstan a que
determinados hechos puedan ser perseguidos como delitos.

La especialidad y la doble incriminacion han de entenderse en concreto, es
decir valorandose el tipo objetivo y el subjetivo, las causas de justificacion, las
causas de inculpabilidad, las personales de exclusion de la pena, las excusas
absolutorias y las causas de extincion de responsabilidad criminal, asi como
cualquier circunstancia que implique, de hecho, la impunidad.32

Los delitos por los que procede la extradiciéon no pueden quedar librados al
arbitrio del requirente, y si no se tiene certeza de la norma tipica que se
aplicara, el Estado requerido, no podra por su parte, controlar el cumplimiento

de los requisitos de especialidad y de la doble incriminacion.

3.3. El instituto de la extradicion vive en esa antinomia en que para
asegurar la eficacia y, en definitiva, la justicia en el nivel internacional, se
menoscaban, como en ninguna forma admitida en el derecho interno, los
derechos de las personas y viceversa: cuanto mas se respete el fuero de libertad
personal, mas dificil sera asegurar una cooperacion eficaz de la justicia

internacional.

En definitiva, cabe concluir que, si bien este instituto ha evolucionado en el
sentido de asegurar una cooperacion jurisdiccional internacional eficaz, no ha
conseguido, no obstante ello, el mismo progreso en cuanto a brindarle las
garantias debidas al eventual extraditado. Asi nos encontramos con que una
persona, no obstante no haber delinquido dentro del territorio de un pais, ve
solicitada su detencion, practicamente sine die, y su ulterior entrega a un pais

extranjero. Si ademas de ello, la persona fuere inocente - dado que la pendencia

31 CHAVES HONTOU, Gaston: Ob. Cit.
32 VIEIRA, Manuel Adolfo y GARCIA ALTOLAGUIRRE, Carlos: Ob. Cit. Pag. 429.
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de un juicio contra ella no es la declaracion de su culpabilidad sino, principio de
inocencia mediante, presupuesto para averiguar si es o no culpable — nos
encontramos, en cuanto a su situacion, con que ella se veria injustamente
privada de su derecho de libertad, derecho fundamental que cede por entero a
las necesidades de una cooperacion internacional eficaz.

Solo resta como garantia del justiciable que nuestros tribunales sean
exigentes en el control del cumplimiento de los requisitos formales y
particularmente que — contrariamente a lo sostenido en forma mayoritaria hasta
el momento (ver ut supra paragrafo 2.2.1.1.) - admitan pronunciarse sobre la
probabilidad y verosimilitud de los hechos atribuidos. Mas alla del sistema de
extradicion al que nuestro pais ha adherido, el articulo 15 de la Constitucion de
la Republica es parte del denominado “bloque de constitucionalidad de los

derechos humanos” y no puede ser ignorado totalmente.
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