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1. INTRODUCCION: EL CRITICO CONTEXTO POLITICO DE
LA CONTROVERSIA JURIDICA

A lo largo de diversas resoluciones, particularmente en la Sentencia Paviglia-
niti (STC 91/2000, de 30 de marzo), el Tribunal Constitucional espaniol ha conclui-
do de modo constante gue «constituye una vulneracion indirecta de las exigencias
absolutas dimanantes del derecho proclamado en el art. 24.2 CE, al menoscabar el
contenido csencial del proceso justo de un modo que afecta a la dignidad huma-
na, acceder a la extradicion a paises que, en casos de delitos muy graves, den vali-
dez a las condenas en ausencia sin someter la entrega a la condicion de que el con-
denado pueda impugnarlas para salvaguardar sus derechos de defensas. El examen
de si los argumentos juridicos aportados por el Tribunal para justificar tal doctrina
resultan convincentes o no, que ¢s el objetivo principal de este comentario, no serfa
del todo completo sin tener en cuenta el delicado contexto politico/diplomdtico del
conflicto en el que se enmarcan. En efecto, las decisiones en cuestion han condu-
cido a denegar la extradicion solicitada por las autoridades judiciales italianas de

* Desco dejar constancia de mi agradecimiento a mi amigo ¢l profesor ordinario de Derecho
Constitucional de la Universidad de Catania (Sicilia), 1. Agatine Cariola, por sus valiosas indicaciones
asi como por haberme proporcionada con asombrosa rapidez mateniales imprescindibles para la reali-
vacion de este estudio. Por supuesto, los errores que pucda haber son de mi exclusiva responsabilidad.

UNED. Teoria v Realidad Constituctonal, nim. 5, 1.7 semestre 2000, pp. 289-33%
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diversos miembros de la Mafia (en su tenebrosa variedad de la Cosa Nostra sicilia-
na, la Camorra napolitana y la ‘N Drangueta de Calabria) que, condenados en su
pais sin haber estado presentes en el proceso a penas de larga privacion de liber-
tad, disfrutan sin embargo en el nuestro de pacifica residencia. Ello ha provocado
un comprensible malestar en el Gobiemo italiano, pero también en el espanol, por
curiosa y desventurada coincidencia reunidos en la IX Cumbre hispano italiana en
Napoles el 9 y 10 de junio', es decir, poco antes y poco después de la publicacion
de las polémicas Sentencias. El propio Presidente del Gobierno espanol realizd unas
declaraciones inusualmente intemperantes, en las que mostrd «su profundo des-
contento por la insistente decision del Tribunal Constitucional de anular las extra-
diciones solicitadas por Ialia-*. Parecio generalizarse la sensacion de que, por obra

1. Por parte ¢spanola, asistieron seis Ministros y el Presidente Aznar, La delegacion italiana estu-
vo encabezada por el Presidente Amato. Aunque inicialmente no eri 1o previsto, los problemas juridi-
cos ¥ polificos suscitados en torno a la extradicion de mafiosos se convirtio en el punto central de la
agenda de la reunion.

2 Con fecha de 20 de junio, es decir, que pueden explicarse como una destemplada reaccion
hucia las dos Sentencias del Tribunal Constitucional que, dadas a conocer poco después de la Cum-
bre, seguian aplicando la doctrina de la Sentencia 91/2000, de fecha poco anterior 4 la reunion. y con-
traria 4 la denegacion de ta extradicién de mafiosos italianos condenados en contumacia en lalia. De
ahi que el Presidente Aznar se refiera u la «insistentes decision del Tribunal Constitucional, Da la impre-
sibn de que esperaba que, después de la Cumbte, el Tribunal Constitucional -moviera fichar cambian-
do de doctrina. El Presidente califica como »no coherentes que ¢l Tribunal, -cuestionando las garantias
juridicas de otros Estados miembross (de la Union Europea), -contradigas la creacion («abanderadas por
Espana en el seno de la Unioén Furopea) de un espacio comin de libertad y justicia, a través de la coo-
peracion policial y judicial, invitando a que «odos cjerzamos nuestras responsabilidades con el mayor
detalle posibles en esa direccion, porque. de lo contrario, resultard «pintorescon pedir ciertas politicas
comunes (inmigracién, rerrorismo, etc.) y «le pronto, dar alguna sorpresa, yo creo que equivocada-
mente en este sentidos. Y concluye: stenemos que trabajar desde todas lus instancias ¢n la misma direc-
cion-, El Presidente Aznar compard la negativa espaiola a la extradicion de mafiosos a Italia con la
objecion que en su dia formularon las autoridades belgas a extraditar a terroristas de ETA a nuestro
pais (-Yo podria hacer algunos comentarios sobre lo que significa que un tribunal de un pais de ia
Unién diga que en otro no hay garantias juridicas suficientes-).

Lo cierto ¢s que un tipo de reconvencion como ésta dirigida por ¢l Presidente del Gobierno al
Tribunai Constitucional, inédita hasta ahora en nuestro pais, me parece desafortunada. No es respe-
tuosa con el principio de separacion de poderes, ya de por si con un centro de gravedad demasiado
desplazado de hecho y de derecho a favor, precisamente, de la Presidencia del Gobierno (y entre cuyas
potestades constitucionales no estd, al menos por ahora, la de determinar qué debe o no interpretar
¢l Tribunal Constitucional. ni la de recordarle sus -responsabilidades-, ni la de indicarle la «direccion-
de sus trubajos). Es peligrosa en la medida en que puede provocar o fomentar ¢l descrédito publico
del Tribunal (y simétricamente def Estado de Derecho) por ¢l titular de un érgano que, desde su pri-
vilegiada posicion institucional, debe procurar justo 1o contrario. No es acertada porque es critica con
un érgano jurisdiccional empleando argumentos politicos y no juridicos. Por esta via se politiza a] Tri-
bunal Constitucional y se socava su legitimidad. Por otro lado. la comparacién con el caso belga no
es de recibo, Las aworidades belgas s¢ negaron en su momento 4 la extradicion a Espana de presun-
tos terroristas ctarras alegando que en Espafia sufririan un proceso politico y que podrian ser objeto
de malos tratos en lus carceles. Estos curiosos (y bastante trasnochados por cierto) argumentos nada
tienen que ver con ¢l serio y complejo problema que se plantea ahora por la posible lesion del dere-
cho fundamental de defensa del imputado a consecuencia de haber sido juzgado sin su presencia.

La elegante negativa del Presidente del Tribunal Constitucional. 1. Pedro Cruz VILLALON, @ con-
testar las declaraciones del Presidente del Gobicrno recondujo el caso ante la opinidn piblica a su
correcto marco institucional: Habria que insistir en lo que es un tribunal de justicia, que debe resol-
ver segun el derecho de su pais. Por tanto, creo simplemente que lus decisiones judiciales hablan por
s solas v no soy yo quien debe comentarlas (declaraciones cfectuadas el 22 de junio).
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del Tribunal Constitucionad, Espana incomprensiblemente concedia un espacio de
impuniclad para la delincuencia organizada italiana, a la vez que daba lecciones sobre
derechos fundamentales a un pais que, como Tralia, le lleva wes décadas de delante-
ra en sy proteccion y que es uno de los fundadores de las instituciones de la Euro-
pa democratica. Inicialmente se publicd que habria varios cientos de matiosos resi-
dentes en fa Costa del Sol y Baleares reclamados por las autoridades italianas, aunque
mas tarde se precisé que eran «so0los 57 las causas pendientes. En el Parfamento, el
principal grupo de la oposicion, ¢l Grupo Socialista, ha formulado una proposicion
no de ley instando al Gobiermno espanol a «promover las reformas legislativas nece-
sarias... que garanticen que en los casos de persecucion de delitos graves o vincula-
dos con la criminalidad organizada, en que la peticion de extradicion deba ser dene-
gada por no otorgar el pais requirente garantias de someter o haber sometido al
reclamado a un juicio justo, la Jurisdiceién espanola tenga competencia para el cono-
cimicnto de dichas causas-®. Los medios de comunicacion espanoles registraron pro-
fusamente Lo controversia, manifestando, por lo general, perplejidad y distancia bacia
¢l resultado! de las decisiones del Tribuna! Constitucional, que han sido general-
mente entendidas como un triunfo de los mafiosos reclamados sin éxito por su pais®.
Lo cual es en gran medida verdad, pues aungue hay que recordar que la negativa a
entregar mafiosos se retiere a extradiciones ejecutivas o de condena® v no a las de

3. BOCG-Congreso de los Diputados. VII Legislatura, serie 1. n. 47, 19 de julic de 2000, pp. 25
429, La proposicion del Grupo Paramentario socialista pretende encontrar una solucion de compro-
miso entre ¢l respeto de los derechos fundamentales que ha levado al TC a denegar Ta extradicion de
condenados por delitos graves en procesos contumaciales sin posibilidad de impugnacion ulterior (cuya
interprelacion no cuestional con la necesidad de evitur la impunidad de los delitos, sobre todo los que
estdn vinculados a la criminalidad organizada, impidiendo que Espania se convierta en un Estado-refu-
gio de organizaciones eriminales. Con independencia del buen proposite de s iniciativa, me parece has-
tante problemdtico que los tribunales espanales pucedan juzgar hechos cometidos normalmente por ita-
lianos en wernitorio italiano @ menudo mucho tempo atrds (pues el acusado en Espana ya ha renido que
sor condenado mediante sentencia firme en Ttalia, con los problemas, ademis, derivados del principio
de e bis in idem).

4. Mis que hacia los argumentos del Fribunal, que apenas salicron a relucir. Con una prensa gue,
salvo honrosas excepciones, aborda sutiles problemas juridicos de un modo muy superficial (cuando
ne inexacto ¢ interesado) ¢l necesario debate en i opinidon pablica se empobrece muchisimo v, con
cllo, se perjudica gravemente la calidad del sistema democritico en su conjunto. La democracia es cues-
tion de ciudadanos bien infornados, lo cual debiera presuponer informadores bien informados.

5. Podria seaalirse como ejemplo significative, entre etros muchos, la ronera de Antonio Gaia
en Bl Munde €27 de junio): -Fl poder judicial esta dando Ta murga, de arriba a abajo v viceversa. Cuan-
do le viene bien, se la coge con papel de fumar; cuando no, palo y tenteticso... A ver si se entera de
upa vez gque ¢l procedimiento es solo una via para legar al fin, que es 1o que importa y lo que ha de
ser justos {por mi parle espero que ni ¢l Tribunal Constitucional ni ¢l Poder Judical se dejen conven-
cer de tan maquiavelico conscio). Javier Prabera, desde Bl Pais (23 de junio), asume los argumentos
criticos hacia la doctrina mayoritaria del Tribunal a partir de la opinion discrepante de I3 Pedro Criz,
Carlos Davna, desde el ABC (2 de julion, ha relucionado calumniosamente ¢l fallo del Tribunal con el
hecho wpaimaricr de que os micmibros de la Matia smanefan dinero ingente gue se filtra por los nume-
ros0os agujeros de nuestra prictica procesal, practica ~hay que recordarto— gue concluye a menudo en
¢l Tribunal Constitucional. Con una formula indirecta que incurre en aquello mismo que dice preten-
der evitar, este Qltimo periodista afirma: <Otras indicaciones, como las que susurran la creciente pros-
peridad de algunos magistrados -los que poseen un sentido de Estado verdaderamente impresentable—
no pueden siquicr apuntarse si no se acompanan de lus correspondientes pruehas..

6. Aquélla que supone fa puesta 4 disposicion de un individuo que ya ha sido enjuiciado penal-
mente ¢ incluse condenado sin que legara a cumplir la pena o la medida de seguridad impuesta.
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proceso o imputado” de modo que un rec que tenga otras causas pendientes podri
ser extraditado a Italia para hacer frente a la imputacion de los hechos criminales
a0n no juzgados, lo cierto es que ya no tendrd que cumplir aquellas primeras con-
denas, impuestas 2 menudo por la comision de delitos muy graves®. Por no men-
cionar los serios desajustes en punto a la exigencia de responsabilidad penal que
han provocado las Sentencias del Tribunal Constitucional en favor de los delin-
cuentes. Ahi estd el caso Greco, por ejemplo, para demaostrarlo”,

Ciertamente, el asunto en examen remite, desde el punto de vista politico, a
la urgente necesidad de revisar profundamente los tradicionales mecanismos de
cooperacion judicial entre los Estados, y particularmenie los europeos. Las nuevas
v complejas formas de delincuencia con sus ramificaciones internacionales y la faci-
lidad de los desplazamientos en el interior de Europa provocan de hecho una
auténtica libertud de circulacion de los delincuentes. Con lo que se produce una
inquietante paradoja: la caida de las fronteras para la libre circulacion de personas
en Europa robustece aGn mds las barreras derivadas de las diferencias penales y
procesales que existen entre los Estados y de los obsoletos y rigidos mecanismos
de cooperacion judicial penal'. Precisamente para evitar un efecto perverso de [a
construccion europea como éste ha ido emergiendo en el seno de las instituciones
comunitarias!! lo que se denomina «tercer pilar de la Union, la cooperacion en
asuntos de justicia e interior, que se regula en el Titulo VI del Tratado de la Unién
Europea (en adelante, TUE). Por lo que se refiere especificamente a la extradicion
entre Estados miembros, un aspecto de la cooperacion que se considera funda-
mental, ¢l art. 31 b) TUE (antiguo art, K.3.b) del Tratado de Maastricht), invita a su
Jfacilitacion. En este sentido se han aprobado en cl seno de la Unidn el Convenio
sobre procedimiento simplificado de extradicion entre los Estados miembros, de 10
de marzo de 1995, cuando el reclamado consiente la extradiciéon, y el Convenio de
extradicién entre los Estados miembros de 27 de septiembre de 1996, que estin
siendo ratificados todavia por los diferentes Estados. En la Exposicion de Motivos

7. Que consiste en la entrega del sujeto al que se acusa de un hecho punible para ser enjui-
ciado por los tribunales del Estado requirente.

8. Lo que Domenico PaviaLiannt, por ejemplo. podria perfectamente considerar como el wega-
low aparejado a la estimacién de su amparo por el Tribunal Constitucional suma dos condenas (que ya
no tendrd que cumplir si Espana le extraditara a Ttalia) de 32 ados, 2 meses y 15 dias de reclusion y
una medida de seguridad de vigilancia especial de un ano.

9. Detenido en octubre de 1997 ¢n Espana por una orden internacional de captura expedida
por un tribunal de Palermo, después de que el Tribunal Constitucional le otorgara el amparo (STC
162/2000, de 12 de junio) y una vez que la Audiencia Nacional aprobara su extradicion el 2 de agos-
to {para ser enjuiciado por otras dos causas pendientes). cuando la policia fue a arrestarlo de nuevo
descubrié que se habia fugado v en desconocido paradero sigue hasta la fecha {septiembre del
2000},

10.  Paradoja advertida por Ignacio Brasco: «El espacio europeo de justicias, en Ef espacio enro-
peo de libertad. seguridad v justicia, Ministerio del Interior, 2000, p. 59.

11.  Se toma conciencia de este problema desde los afos setenta. En el Consejo Evropeo de Bru-
selas de 5 de diciembre de 1977, ¢l Presidente francés Giscard d'Estaing propuso la creacion de un
espacio judicial europeo en materia penal. La cooperacion judicial penal se situo inicialmente en o
que se denomind zona gris de la cooperacidn politica, pero progresivamente se ha ide configurando
como un dmbito de cooperacion intergubernamental especifico, sobre todo a partir del Tratado de
Maastricht (donde se cataloga como de interds comin) y del Tratado de Amsterdam.,
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del Convenio de 1990 se constata que los Estados miembros dienen un interés
coman en garanfizar que los procedimientos de extradicion funcionen de manera
eficaz y ripida., por lo que ¢l Convenio se propone una -auténtica innovacion. de
la figura de la extradicion sobre todo en relacion con el terrorismo y la delincuen-
cla organizada. Frente al régimen tradicional de la extradicion, construido sobre la
sospecha y la desconfianza'?, se expresa ahora Ja confianza que mutuamente se tie-
nen los Estados miembros en cuanto al respeto a los principios democriticos y a las
obligaciones del Convenio de Roma de sus respectivos sistemas judiciales™. Mas
aun. El Consejo Europeo de Tampere, de 15 v 16 de octubre de 1999, reunido en
sesion monogrifica para tratar de justicia e interior, ha considerado, en su Conclu-
sibn nimero 35, «que el procedimiento formal de extradicidn debe suprimirse entre
los Estados miembros en el caso de personas condenadas por Sentencia firme que
cluden la justicia y sustituirse por ¢l mero trastado de dichas personas!'. Obvia-
mente, esta recomendacion afecta de lleno al problema que estamos considerando,
como ha sido advertido con celeridad por los gobiernos italiano y espanol, que, ante
la inequivoca posicion contraria del Tribunal Censtitucional a las extradiciones de
condenados en contumacia, estdn intentando la solucion politica del problema sien-
do pioneros en Europa'™ en la aplicacion de la Conclusion 35. Y asi, uno de los
acuerdos de la IX Cumbre hispano-italiana fue la creacion de una Cormision mixta,

12, Segin senala Valentin Deesas (la cooperacion judicial penads, en £ Tercer Piler de fu
Union. L cooperacion on dsunlos de justicia ¢ ferior, Ministerio del Interior, 1997, p. 203, el 1égi-
men «cldsicos de la extradicion Jfue una conquista del Estade liberal de Derechor que sirvid para «wnfu-
tizar la proteecion del individuo en el Estado de refugio ante la desconfianza que merecian otros sis-
temas de justicia penal. EL régimen «clasicos de la extradicion «obligaba 4 realizar un paralelismo o
simetria entre dos procesos, uno real, el que tiene lugar en el Estado requirente v otro ficticio, en ¢l
Estado refugio para comprobar que, en la hipdtesis de que los hechos hubieran ocurrido en su terri-
torio, seria posible encausar tambicén alli a la persona que se reclamae. Este régimen, con «la necesidad
de Ta doble incriminacion, la comprobacion de la punibilidad concreta aplicando las reglas de pres-
cripeion del Estado requeride, el principio de especiatidad, la no extradicion de nacionales o la exclu-
sion de delitos politicos., ha ido configurando «un ségimen exorbitante de garantias en favor de la por-
sona reclamada que en estos momentos supone un obsticulo a la cooperacion que un Estado debe
prestur 4 otro para que funcione la justicia penals.

13, De ahi lu simplificacion de procedimicntos; ¢f auvmento del nimero de hechos v la reduc-
ciGn de la pend minina exigida (seis meses) que pueden dar lugar o una extradicion Gart. 21 la exeep-
cion al principio de doble incriminacion que se introduce en el art. 3 en relacion con los delitos de
conspiracion y asociacidn con propasite delictivo (terrorismo, trifico de estupefacientes, delincuencia
organizada, ¢t para remediar L dificultad de los diversos paises gque no los tpificaban penalmente
(por lo que se vefan forzados a denegar la extradicién en estos casosy: la no consideracion del terro-
rismo como delito politico no extraditable en ningdn caso Gt 5); [a facilitacion de la extradicion por
delitos fiscales que se lleva a cabo en el art. 6 {para intentar sortear los problemas que sobre clios plan-
tea el principio de la doble incriminacion); la apertura de la posibilidad de extraditar nacionates (art.
73 o de extraditar o una persona aungue su delito o la pena havan prescrito segin la legislacion del
Estado requerido Gart. 8), cte

14, En esta misma Conclusion ¢l Consejo Europeo insta a los Estados miembros a que sratticuen
con celeridads los Convenios sobre extradicion de 1995 v 1990, ¥ a «considerar procedimientos acelera-
dos de extradicion, respetande los principios del juicio juston. El Consejo invita a la Comision a que for-
mule propuestas en este sentido, a la luz del Convenio de aplicacion del Acuerde de Schengen.

15, El Ministro espanol de Justicia ha propuesto generalizar este modelo a todos los paises de
la Unidn en fa reunion informal del Consejo de Ministeos de Justicia e Interior de la Union Europea de
28 de julio,
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la cual ha mantenido un asombroso ritmo de trabajo procediendo 4 intensificar la
persecucion policial espanola de la criminalidad organizada italiana en Espania, a
mejorar los canales de comunicacion entre las fuerzas de seguridad de ambos pai-
ses, a desbloquear las numerosas drdenes internacionales de detencién preventiva
pedidas por Italia para nacionales suyos residentes en nuestro pais y, sobre todo,
acordando, el 20 de julio, crear, a través de un Protocolo de Cooperacidn en mate-
ria de Extradicién, un espacio comOn de justicia, seguridad y libertad entre ambos
paises, facilitando el procedimiento de extradicion'. Se prevé en este sentido la figu-
ra de jueces de enlace para acelerar los tramites’”.

De modo que la puerta cerrada a la extradicion por la interpretacion juridica
del Tribunal Constitucional parece haber producido el efecto colateral de favore-
cer la solucidn politica del problema, precisamente en la direccion que marcan las
ultimas politicas comunitarias en el escenario de la construccion del tercer pilar de
la Unién. Pero ¢llo no auteriza tampoco a confundir los planos politico y juridico
de este asunto, descalificando los argumentos juridicos del Tribunal en funcion ex-
clusivamente de razones de oportunidad politica, por muy loables que éstas sean.
Desde el punto de vista politico resulta imprescindible incrementar la coopera-
cién judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unidn, para lo
cual sin duda es inevitable establecer un nuevo régimen de extradicion mucho
mas sencillo v flexible™. Estd en la propia dinamica de la construccion europea

16. En la nota de prensa que sobre ¢l Acuerdo hizo pablica ¢l Ministerio de Justicia espafol, se
anuncia en titulares que «desaparecera ¢l procedimiento cldsico de extradicion- entre Espana e Ialia, se
climinardn {as fromeras entre los dos paises para la persecucion de delitos- y «ambos paises designarin
un juez de enlace para agilizar la coordinacion judiciale, Cuando Esparia o Italia reclamen a zlguien por
un delito de terrorismo, crimen organizado, trafice de seres humanos, drogas o armas, o de abuso sexual
contra menores, <se procederd a la localizacion y detencion de la persona reclamada que serd trasladada
¥ puesti a disposicion inmediata de la autoridad judicial, superindose el procedimiento clisico de extra-
dicidn.. Espana e Ttalia -rompen asi las barreras gue bencfician a los delincuentess. Hasta que se aleance
este objetive, ambos paises «s¢ comprometen a adoptar todas las medidas necesarias para facilitar la tra-
mitacion de las solicitudes que se cursen entre Espuna e Italia con independencia de la situacion proce-
sal v juridica de la persona reclamadas. Para lograr una mis eficaz colaboracion en materia de extradi-
cion, ambas partes «creardn un grupo de trabajo que realizard mensualmente un control del proceso de
seguimicnto de las Ordenes cursadas y de su estado de tramitacions. Este grupo estard integrado por «la
Direccién General de Politica Legislativa y Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia
espanol y por la Direecion General de Asuntos Penales del Ministerio de Justicia italianos.

17.  En relacion con esta figura, hay que tener presente la Accion coman de 22 de abril de 1996,
adoptada por el Consejo, para la creacién de un marco de intercambio de magistrados de enlace que
permita mejorar la cooperacion judicial ente los Estados micmbros de la Unidn, La funcion de los
magistrados de enlace (art. 21 es doble: por un lade, cualquier actividad que contribuya a impulsar y
acelerar. sobre 10do u través de contactos directos con los servicios competentes ¥ las autoridades judi-
ciales del Estado de acogida, todo tipo de cooperacion judicial en materia penai y. en su caso civil (y
¢llo para incrementar la rapidez y eficacia de dicha cooperacion —art. 1-) por otro lado, ¢l intercambio
de informacion.

18.  Pero dudo que a pesar del anuncio un tanto precipitado de los Gobicrnos espanol e italiano
en sentido contrario, ¢l mecanisma extraditorio pueda ser suprimido a corto plazo, o, mds precisamen-
te, ¢l control judicial de la extradicion. La jurisprudencia del TC y del TEDH insisten justamente ¢n lo
contrario. Bl tercer pilar comunitario remite a la creacion de un espacio judicial curopeo, no simplemente
gubemnativo. La propia Conclusion 3% del Consejo de Tampere al condicionar los objetivos de facilitacion
de Ia extradicion que alli se relacionan al respeto del art. 6 TUE (eldusula de democracia v proteccion de
los derechos fundamentales}) estd implicnamente Hamando al control judicial de tal respeto.



EL PROBLEMA CONSTITUCIONAL DF LA EXTRADICION DE CONDENADOS EN CONTUMACIA 295

gue la desconfianza entre los Estados en el campo de la extradicidon vaya tro-
candose en confianza mutua. Pero desde el punto de vista juridico, el puncium
daolens no es la valoracion de la oportunidad de la sentencia o de sus efectos poli-
ticos, sino el examen critico de los argumentos que ha proporcionado el Tribu-
nal para negar la validez constitucional de las extradiciones. Téngase en cuenta
que la propia Conclusion nimero 35 del Consejo de Tampere condiciona la sus-
titucion de la extradicion de condenados por su mero traslado a «a conformidad
con el art. 6 TUE-, esto es, al respeto, entre otras cosas, de los derechos funda-
mentales y, en particular, tal como se garantizan por ¢l Convenio de Roma. Asi
que, mds alla del ruido politico, mediatico y diplomdtico, el problema juridico (el
tnico que debe ser considerado, en puridad, para evaluar lo decidido por el Tri-
bunal Constitucional) es: lesiona o no el derecho fundamental del acusado a
estar presente en la vista oral la extradicion de condenados por delitos graves juz-
gados en su ausencia en sus paises, sin posibilidad de impugnacion ulterior? A
resolver este problema se dedican las pdginas proximas, exponiendo primero los
argumentos del Tribunal Constitucional y procediendo después a realizar un and-
lisis critico, a partir de los sugerentes argumentos que proporcionan los votos par-
ticulares de los magistrados D, Pedro Cruz Villaldn vy D. Manuel Jiménez de Parga
a la STC 91/2000.

2. EXPOSICION DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Son seis las Sentencias recientes del Tribunal Constitucional, todas ellas reso-
lutorias de recursos de amparo, que deben considerarse: 14171998, de 29 de junio,
caso Borgobello; 147/1999, de 4 de agosto, caso Leone; 91,2000, de 30 de marzo,
caso Paviglianiti; 134,2000, caso Cavallo; 162/2000, de 12 de junio, caso Greco'™ y
163/2000, de 12 de junio, caso Pena. Estin pendiente de fallo otros casos sustan-
cialmente idénticos, que probablemente no aportaran nada a la doctrina estable-
cida de modo muy firme por el Tribunal, De hecho, las tres dltimas Sentencias
citadas se limitan a aplicar los criterios que el Tribunal en Pleno sentd en ka Sen-
tencia del caso Paviglianiti, que es el leading case en esta materia. Por ello cen-
traremos nuestro analisis en las tres prumneras Sentencias mencionadas, las que han
resuelto los casos Borgobello, Leone y Paviglianiti, prestando una especial aten-
cidn, como es natural, a ésta Gltima.

19.  En esta Sentencia, ¢l recurrente alegd también ef menoscabo de sus derechos 1 no sufri
indefension y a un proceso con todas fas garantias (art. 24.2 CE) coma consecuencia de que los tri-
bunales italianos que 1o juzgaron habian acordado separar la posicion del recurrente para enjuiciario
con independencia de los demas implicados en los hechos que se le imputaban. El Tribunal Cons-
titucional desestimé este argumento porque con su actuacion, ¢l drgano judicial taliano posibilita-
ba que en ¢l caso de ser extraditado el proceso empezara ex novo on su presencia en calidad de
imputado detenide (sin gue cuplera apreciar que ¢l Organo judicial italiano se hubicra formado un
prejuicio contra ¢b por el heeho de haber uzgado ya al resto de implicados en los mismos hechos
delictivos).
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A} STC 141/1998, DE 29 DE JUNIO, CASO BORGOBFLLO

El recurse de amparo impugnaba los Autos de la Audiencia Nacional® que
consideraron procedente la extradicion a Italia del recurrente, el ciudadano argen-
tino Hugo Bernardo Borgobello, a quien se habia condenado en ausencia por un
asesindto en Mildn a una pena de 19 afos de prision, El Tribunal Constitucional
otorgs el amparo al estimar que se habia vulnerado la garantfa fundamental de que
la extradicion solo puede ser concedida en cumplimiento de un Tratado o de la ley
(art. 13.1 CE: nulla traditio sine lege). En efecto, la Audiencia Nacional habria acce-
dido a la extradicion sobre la base de la disposicion de un Tratado, el articulo 3
del titulo 11, segundo Protocolo Adicional del Convenio Europeo de Extradicion,
de 17 de marzo de 1978, sin cuya aplicacién al caso no hubiera sido posible posi-
ble acordar la entrega a las autoridades reclamantes, pero que estaba afectado por
una retirada de reserva formulada por Italia que no habia sido ain publicada ofi-
cialmente en Espana, por lo que no constituia derecho vigente en nuestro ordena-
miento. En pocas palabras: el precepto internacional no era aplicable al caso por-
que todavia estaba en vigor la reserva italiana al mismo (ya que no habia sido
publicada en el BOE la retirada de la reserva), pese a lo cual la Audiencia Nacional
lo aplicd, alegando «su conocimiento por otros medios-, Mds alld de la solucion
practica alcanzada, el argumento permanente de la Sentencia Borgobello, que
resultard capital en esta materia, es otro: el de las lesiones indirectas de derechos
fundamentales del reclamado como consecuencia de la declaracion judicial de la
procedencia de una extradicion®. Es decir, «que las lesiones de derechos funda-
mentales que procedan de las autoridades extranjeras en ¢l proceso penal de ori-
gen ~lesiones ya producidas o el temor racional y fundado de que se produzcan
en ¢l futuro— podrian ser imputables a los Tribunales espanioles que las conocieran
y a pesar de ello autorizaran la entrega, porque en tal caso contribuirian bien a que
¢l derecho fundamental ya quebrantado no fuera restablecido, bien a favorecer una

20. Cuya Sala de lo Penal es el organo competente para conocer de los procedimientos judi-
ciales de extradicion, segun el art. 65.4 de la Ley Organica del Poder Judicial.

21, Un articulo central en esta Sentencia y en las demids: <At 3. Sentencias en rebeldia. 1. Cuan-
de una Parte Contratante pida a otra Parte Contratrante la extradicion de una persona con el fin de eje-
cutar una pena o una medida de seguridad impuesta en virtud de una resolucion dictada contra ella
en rebeldia, la Parte requerida podrd denegar dicha extradicion si. en su opinion, el proceso que dio
lugar a la Sentencia no respetd los derechos minimos de defensa reconocidos a cualquier persona acu-
sada de un delito. No obstante, se concedera In extradicion si la Parte requirente diese la seguridad
que se estimase suficiente para garantizar 2 [a persona un nuevo proceso que salvarguarde los dere-
chos de Ja defensa. Esta decision awtorizard a la Parte requirente bien a ¢jecutar la Sentencia de que
se trate, si ¢l condenado no se opusiere a ello, bien en caso contrario, a proceder contra la persona
objeto d¢ extradicion. 2. Cuando la Parte requerida comunicare a la persona cuya extradicion se soli-
cite la resolucion dictada contra ella en rebeldia. la Parte requirente no considerard esta comunicacton
como una notificacion que produzea efectos con respecto al procedimiento penal en dicho Estado..

22, El 6rgano judicial espanol, tras concretar cudles son esos «derechos minimos de defensa- a
los que alude el ant. 3 del Convenio, concluye que si fueron respetados en este caso por los tribuna-
les italianos.

25, Obviamente, en la decision sobre la procedencia de la extradicion, ¢l drgano judicial espa-
ol puede violar directamente algiin derecho fundamental del reclamado por sus propias acciones u
omisiones.



EL PROBLEMA CONSTITUCIONAL DE LA EXTRADICION DE CONDENADOS EN CONTUMACIA 297

futura lesion de los derechos fundamentales del extraditado, convirtiéndose asi en
autores eo ipso de una nueva lesion contra los derechos del extranjero extraditados.
La primera Sentencia del Tribunal Constitucional que ha acunado esta nocion de
lesion indirecta ha sido la STC 11/1983, de 21 de febrero (caso Korkala)?', de modo
expreso en el voto particular de Tomds y Valiente”, En la Sentencia 13/1994, de 17
de enero (caso D’Amico), el Tribunal ha recordado la Sentencia Korkala (con cita
de la opinion de Tomas v Valiente) v su exigencia a las autoridades del pais reque-
rido de un «necesario cuidado... para velar por los derechos fundamentales del
extraditados, incluso si esa vulneracion no se ha producido todavia pero es espe-
rable, pues dichas autoridades «se encuentran obligadas a prevenir la vulneracion
de derechos fundamentales, que les vinculan como bases objetivas de nuestro
ordenamiento-*.

El Tribunal Constitucional espafol ha apoyado también esta doctrina en la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), a la que sc ha
autovinculado por mor del criterio de interpretacion de los derechos fundamenta-
les previsto en el art. 10.2 CE. El argumento europeo jugard un papel muy impor-
tante en la materia, como tendremos ocasion de comprobar, aunque no siempre
ha sido empleado con el suficiente rigor. Especificamente, la obligacion para las
autoridades del Estade requerido de prevenir la posible vulneracion de derechos
del reclamado por parte del Estado requirente se establece en la Sentencia Soe-
ring de 7 de julio de 1989,

En la Scntencia Borgobello, ¢l Tribunal Constitucional concreta algo mas este
examen constitucional o de proteccion de derechos fundamentales que corres-
ponde a los 6rganos del Estado requerido. En primer lugar, deben comprobar que
el Estado requirente otorgue «de iure o de facto andlogos derechos a los recono-
cidos por nuestra Constitucion-, lo cual se cumple, obviamente, en relacion con
ltalia. En segundo término, el examen habra de ser mads estricto en la extradicion

24, Primera Sentencia en admitir la posibilidad de enjuiciar constitucionalmente en via de ampa-
ro la concesion de las extradiciones (no por el art. 13,3 CE dircctamente, claro estd, sine en relucion
con los derechos a la libertad vy seguridad 17—, o de tutela judicial efectiva -24-). En el caso, ¢l Tri-
hunal no aprecid lesion alguna porgue la Audiencia Nacional habia vilidamente condicionado la extra-
dicion del senor Korkala a los Estados Unidos (doende habia sido condenado en ausencia a una pena
de 33 afos de cireel? a gue fuers sometido a un nueve juicio con las garantias precisas. Las opinio-
nes de Tosas v Vante y de Ruenio LLORENTE discrepaban de la transformacion que habia operado la
Audiencia Nacional de una extradicion de condenado en otra de procesade, mutando con ello 1o caisa
petendi de la extradicion y violando el derechio a la tutela judicial efectiva del recurrente,

25 FEn su voto particular, ¢ magistrudo Tosds v Vawnte formalizd la idea de que i concesion
de una extradicion para que el extraniero extraditado fuera sometido al camplimiento de una senten-
cia condenatoria pronunciada en un procese en el cual no se hubieran respetado alguno de los dere-
chos fundamentales... serfa nula por contraria @ nuestra Constitucion, v para ¢llo no seria ohstdculo ¢l
hecho de gue las vulneraciones directas contra los derechos fundumentales se hubieran cometido en
offo pais ¥ por Organos jurisdiccionales del mismo, pues, constindoles a nuestros tribunales aquellas
vulneraciones, no podrian acceder ellos a la extradicion sin hacerse autores eo fpso de una nueva lesion
contra los derechos fundamentales del extranjero extraditados.

26, junto con el problema de la extradicion de reclamados juzgados in absentia, la otra cues-
tion constitucional en materia de extradicion que se ba suscitudo en la jurisprudencia det Tribunal ha
sider Ta de fa posible prolongacion excesiva de la prision provisional simultdnea al procedimicento de
extradicion. Ver lus SSTC 1171943, 1171985 v 1371994,
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¢jecutiva o de condenado que en la procesal o de imputado, porque sresulta evi-
dente que las posibilidades de que el Estado requirente restaure ¢l derecho fun-
damental eventualmente vulnerado son mucho mayores cuando el proceso penal
no ha concluido todaviar. Precisamente, todas las extradiciones cuestionadas ante
el Tribunal Censtitucibnal objeto de nuestra atencion son ejecutivas o de conde-
nado, por lo que el examen judicial debera ser especiaimente atento o exigente
con €l respeto de los derechos fundamentales del reclamado.

De la Sentencia Borgobello también cabe retener la precision que en ella se
realiza acerca del cardcter del instituto de la extradicion pasiva. Tras recordar que
se trata e un procedimiento mixto, administrativo-judicial, en el que se decide
acerca de la procedencia o no de la entrega solicitada por el Estado requirente, el
Tribunal, citando su doctrina®’, llama la atencion sobre el hecho capital de que la
decision judicial de la extradicién no decide acerca de la hipotética inocencia o
culpabilidad del sujeto reclamado, ni se realiza un procedimiento condenatorio,
sino que -simplemente verifica el cumplimiento de los requisitos y garantias pre-
vistos en las normas para acordar la entrega del sujeto afectado-. Y, por tanto, sien-
do la extradicion «un procedimiento que no tiene por finalidad la sancién penal
de una conducta sino sélo hacer posible el proceso penal en otro Estado, no son
trasladables miméticamente las garantias del proceso penal al procedimiento
extraditorio»,

B) STC 147/1999, DE 4 DE AGOSTO, CASO LEONE

Esta Sentencia estima el amparo solicitado contra los Autos de la Audiencia
Nacional que declararon la procedencia de la extradicion de D. Pedro Leone a Ita-
lia para cumplir una pena de prisién de 23 afos por delitos de asesinato y tenencia
de armas. Segiin el Tribunal, la Audiencia habria violado el derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin indefensién y a un proceso con todas las garantias del recurrente
debido a la falta de garantias del proceso en rebeldia celebrado en Italia®, La Sen-
tencia comienza observando las similitudes de este caso con el asunto Borgobelio
(STC 141/1998), pues «en ambos supuestos se trata de resoluciones dictadas en pro-
cedimientos de extradicién solicitados por el Estado italiano de un sibdito conde-
nade en un procedimiento celebrado en su ausencia-, aunque también se cuida de
senalar las .diferencias relevantes: que median entre ellos, de caricter forma®’ y

27, Sentencias 10271997, 222/1997 v 5/1998.

28. La lesion habria sido doble: directa por no proporcionar una motivacién suficientemente
fundada en derecho e indireera al acceder a la extradicion a Ttalia, a pesar de la violacion del derecho
a un proceso justo del recurrente en el proceso celebrado en Italia contra €l en su ausencia.

29, En este caso el recurrente no alegé en ¢l procedimiento de extradicion la vulneracion de
I garantia del proceso consistente en la ausencia de cobertura de Tratado o ley derivada de la falta
de integracidn ¢n ¢l ordenamiento espanol de la retiradu de la reserva al art. 2 del Segundo Protoco-
lo Adicional del Convenio Europeo de Extradicion por parte de Italia. Ademis, cuando se dictd ¢l alti-
mo de los Autos de la Audiencia impugnados la citada reserva ya habia sido publicada y formaba parte
del ordenamiento espanol. Y, finalmente, el Tribunal también di por vilido el razonamiento de la
Audiencia Nacional segan ¢l cual la Ley de Extradicion Pasiva otorga suficiente cobertura normativa a
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material®. En este caso, concluye el Tribunal, «no se trata de que la Audiencia
Nacional haya declarado procedente la extradicion en aplicacion de un precepto
que no formaba parte del ordenamiento juridico espaiol... sino que la Audiencia
ha realizado una determinada interpretacion de la Ley de Extradicion... que le ha
llevado a entender procedenie la extradicion®s,

De modo que ia cuestion que se prantea el Tribunal Constitucional es la de si
las resoluciones de la Audiencia han lesionado directamente el derecho a la watela
judicial efectiva por no contener una motivacion fundada en derecho, que exige
res elementos: motivacion®, fundamentacion en derecho® vy, si hay conexion con
otros derechos fundamentales, como es el caso®, deber de motivacion mas refor-
zado. Pues bien, Ia Sentencia estima que los Autos de la Audicencia Nacional si con-
tienen una motivacion, pero «no adecuadamente fundada en derechos ya que «no
se ajusta 4 los criterios constitucionalmente exigibles, siguiendo al respecto la juris-
prudencia del TEDH. en materia de juicios penales celebrados en rebeldia. Efecti-
vamente, el Tribunal sintetiza la doctrina aplicable de las Sentencias del TEHD
Colozza (de 12 de febrero de 1983) v TC Ttalia (de 12 de octubre de 1992), que
estimaron las pretensiones de los recurrentes por entender que los procesos en los

la extradicion incluso si ¢! Convenio no fuera aplicable (que lo es). De modo que, a diferencia de la
Sertencia Borgobello, aqui el Tribunal si aprecia la existencia de cobertura normariva suficiente para
la extradicion.

30, Tanto ol falio de la Audiencin como sus razonamientos serian snotablemente diferentes
a los quu fueron objeto de examen por o Sentencia Borgobello, pues en este caso Ia Audiencii
fundamenta su resolucion en que en el proceso en que se condend en reheldia al recurrente que-
daron garantizados sus derechos de defensa v en lu ides de que, mediante ¢l recurso en <] térmi-
no- es posible lasustanciacion del recurso de apelacion y. por consiguiente, cllo ¢s cquivalente a
un nuevo juicio que., después de la extradicion. se entenderia que se celebraria en presencia del
acusiado.

31 La Audiencia Nacional declard procedente la extradicion «won la garantia de que el recla-
mado podri, mediante ¢l instituio de arestitucion del t@éemino, impugnar la Sentencia para inter-
ponet recurso de apelacion contra L mismas. En ¢l Auto, de 14 de abril de 1998, se argumenta la
adecuacion del proceso seguido en Tralia con ¢l derecho del acusado @ estar presente ¢n el proce-
50 reconocicdo en el art. 14.3.40) del Pacto Internacional de Dercchos Civiles y Politicos (en adelan-
te, PIDCPY porgue «si ¢l acusado conocia el proceso y se sustrajo al mismo por propis voluntad,
debe entenderse renunciado su derccho @ estar presente en el juicio y a lu cleccion de letrade y si
la ausencia fue mvoluntaria. la aplicacion de la restitucion en el iérmine puede reconducir el pro-
ceso al grado de juicio no Hevado a cabo. en este caso al grado de apeluacion, con lo gue se elimi-
nat L irrevocabilidad de la Sentencia- Segian la Audiencia, «1 sistema procesal itadiano, aun sicndo
manificstamente distinto al nuestro vy partiendo de otras premisas, ¢s de una logica rigurosa.. per-
miticndo v facilitanda, pero ne obligando al acusado al ejercicio de su derecho de presencia en el
Proceso-

32, Fs decir, Iu resolucion «debe contener los elementos y razones de juicio que permitan cono-
ver cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision-,

34 Fl fundamente de i decision ha de ser ela aplicacion no arbitraria de bas normas gque se
consideren adeciadas al caso, pues tanto st aplicacion de a legalidad es fruto de un error patente
como st fuera arhitraria, manificstamente irrazonada o irrazonable no podria considerarse fundada en
derecho, dade que 1 aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una mera aparienciie,

34, Por la implicacion del derecho o un proceso con todas las garantias Gut. 24.2 CE), pues ¢l
recurrente alego contra la extradicion la vulneracion de sus derechos de defensa en el proceso en el
que fue condenado, v del derecho a la tibertad Cant, 17.1 CE), ya que la declaracion sobre la proce-
dencia de la extradicion tendri como efecto en su caso ¢l cumplimicnto de una pena privativa de
libertad.
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cuales se les condend en ausencia no habian respetado su derecho a un proceso
justo (art. 6 CEDH), por cuauwo razones: (1.4} El sistema de notificaciones al acu-
sado de la apertura del procedimiento no se adecua a las exigencias del art. 6.1
CEDH, «por cuanto, al verificarse en el dltimo domicilio conocido, no puede
entenderse que se ha desplegado la diligencia exigible a un Estado Contratante
para segurar el disfrute efectivo de los derechos del art. 6 CEDH-. (2.*) Presumir
la renuncia del acusado al derecho a ser asistido por letrado de su eleccion, nom-
brandole abogado de oficio, ante su incomparecencia en el proceso «no se ajusta
a la exigencia de que la renuncia al ejercicio de un derecho garantizado por el
Convenio debe realizarse de forma inequivoca-. (3. El riesgo de paralizar el ejer-
cicio de la accion publica ante la imposibilidad de llevar a cabo juicios en rebel-
dia tampoco constituye razéon suficiente para justificar una «pérdida total e irrepa-
rable del derecho a participar en la vista.. Porque «cuando una legislaciéon nacional
autoriza el desarrollo de un proceso a pesar de la ausencia de un acusado... el
interesado debe poder conseguir que una jurisdiccion se pronuncie de nuevo, des-
pués de haberle oido, sobre los fundamentos de la acusacién contra él, una vez
que haya conocido la acusacions. (4.4} Y, por Gltimo, aunque los Estados Contra-
tantes gozan de libertad para regular los medios para garantizar el art. 6.1 CEDH,
«e5 necesario que los remedios ofrecidos por ¢l Derecho interno se muestren efec-
tivos y que no incumba al acusado probar que que no pretendia sustraerse a la
justicia, ni que su ausencia se explica en un caso de fuerza mayor-. A estos efec-
tos, «el recurso a términos, tnico remedio previsto en la legislacién italiana, «no
casa con los criterios enunciados més arriba... la jurisdiccién competente no se
puede pronunciar sobre la fundamentacion factica y juridica de la acusacién sino
en caso de que constate un fallo de las autoridades competentes en las reglas
observadas para declarar al acusado latitante o para notificarle los actos procesa-
les; de otra parte, incumbe al interesado demostrar que no queria sustraerse a la
justicias.

A la luz de esta jurisprudencia, el Tribunal Constitucional interpreta que las
circunstancias del caso en examen -son idénticas- a las que dicron lugar a las
SSTEDH Colozza y TC Italia por cuanto -as notificaciones no se produjeron en
el tliimo domicilio conocido del recurrente. lo que dio lugar a que fuera decla-
rado latitante™ al no comparecer en juicio y a4 que, a partir de ahi se le nombra-
ra abogado de oficio —sin existir renuncia inequivoca del derecho a elegir abo-
gado- notificindosele a éste los actos procesales posteriores en estradoss. Y, por
ello, no puede compartirse la afirmaciéon de la Audiencia Nacional de que los
derechos a ser oido en juicio, a ser informado de la acusacion y a la defensa de
don Pedro Leone fueron respetados en el procedimiento italiano que dio lugar a
su condena.

35, En el ordenamiento italiano es preciso distinguir la frreperibilitd o situacion del sujeto que
no ¢s hallado cuando hay que practicarle alguna notificacion, la latitariza, cuando el sujeto se sustrac
volunariamente 4 la ejecucion de una orden de captura o de arresto y la contumacia, situacion en la
que se halla el sujeto gue, pese a conocer la existencia de un proceso pendiente en el que se le impu-
ta la comision de un delito, decide voluntariamente no asistir al mismo, sin que por ¢llo se suspenda
la celebracion del juicio oral.
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C) STC 91/2000, DE 30 DE MARZO, CASO PAVIGLIANITI

La Sentencia Paviglianiti™ constituye el leading case en esta materia y en ella
el Tribunal pretende aportar no sélo una solucion general aplicable a los demas
cas0s semejantes, sino también una fundamentacion téorica de por qué hacerlo
asi. El Tribunal Constitucional otorgd ¢l amparo al entender que la autorizacion de
la extradicion del recurrente a Italia, concedida por la Audiencia Nacional, habria
violado (indirectamente) su derecho 4 la defensa (art. 24.2 CE) ya que fue conde-
nado a penas de prision por delitos muy graves en su ausencia®’, sin posibilidad
de impugnacion ulterior que le permitiera estar presente en el proceso.

El Tribunal rechaza la violacién alegada por ¢l recurrente de sus derechos a no
sufrir indefension® (art. 24.1 CE), a que su extradicién tuviera cobertura normativa
{art. 13.3 en relacion con 24.1 CEX¥, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa™ (art. 24.2 CE) y a la igualdad en la aplicaciéon de la ley" (art. 14 CE). La
misma suerte desestimatoria corrié la supuesta lesion indirecta de los derechos a no
sufrir penas inhumanas y degradantes (art. 15 CE) y a la reinsercion social de los
condenados a penas privativas de libertad (art. 25.2 CE) debido al hecho de que la
extradicion podria dar lugar a la imposicion de una pena de reclusion perpetua®.
La cuestién central de la Sentencia cursa, pues, hacia el derecho de defensa del
segundo apartado del art. 24 CE. La compleja (y no siempre ordenada) argumenta-
cién del Tribunal puede descomponerse en los siguientes pasos:

36, El recurrente, Domenico Paviauanini, es un micinbro destacado de la N'Drangueta calabye-
s, con un curriculo profesional dificilmente superable (¢ imaginable): 98 asesinatos conswmados y 36
frustrados, ademis de los delitos de terrorismo, detencion ilegal, recepiaciones, falsificaciones, tenen-
cia ilicita de armas, inhumacion ilegal, amenazas, contrabande, etc.

37, La soliciud de extradicion tenfa once motivos, de los cuales dos cran drdenes para la cjecucion
de sentencias condenatorias dictadus en ausencia del reclamado (las penas eran de doce ahos, dos meses
¥ quince dias por un lado, y veinle anos por otro), pero los ofros nueve eran drdenes de detencion por
imputacion de delitos ain no juzgados. El amparo concedido por el Tribunal se refiere anicamente o las
dos primeras Grdencs de extracdicion de condenado, no al resto de peticiones de extradivion procesal.

38, El Tribunal hace observar que, aungue el art. 13.1 LEP fija un plaze de tres dius para que
el reclamado se instruya del expediente v formule alegaciones, ¢l recurrente dispuso de més de un
mes (v aunque la Audiencia denegd la ampliacion del plazo, ke permitio formular alegaciones fuera
dle misino); ademis, la defensa del actor teniz va conocimiento on gran parte de dicho expediente,
toda vez que participd en la fase de instruccion.

39 Recuérdese que precisamente la falta de dicha cobertura fue lo que provecd el otorgamiento
del amparo ¢n ¢l caso Borgobello (STC 141/98). En este asunto si habia cobertura pues la Audiencia apoyo
la entrega no el Tialo 11 del Segundo Protocolo Adicional del CEE, sine en el art. 1 de tl Convenio.

40, La queja se referfa a una sentencia italiang que aportd L defensa del recurrente en la vista
ante la Audiencia Nacional (en 12 que se le condenaba a una pena de reclusion perpetud en un pro-
ceso celebrado en su ausencia), que el érgano judicial admitid, pere no ordend traducir. E1 Tribunal
Constitucional reparz, sin embargo, en que la defensa del recurrente ne acredita que hubiera defectos
en cste sentido, ni la relevancia que tal medio de prueba hubicra podido tener para T decision de
fondo. Ademais, Ia Audiencia si la admitio.

41, Ya que la Audiencia ha motivado ¢l cambio de criterio, condicion que invalida la lesion e
la igualdad en la aplicacion judicial del derecho.

42, ElTribunal desestima este argumento porque ¢l recurrente no ha aportado razones que des-
vinthien la apreciacion llevada a cabo por la Audiencia en el sentido de que la legislacion italiana, inclu-
so en el caso de la pena de reclusion perpetua (ergastolo) cumple las exigencias del art. 25.2 de la
Constitucién espaiola. El recurrente tampoco demuestra que su eventual encarcelamiento indefinido
carezey de posibilidades de atenuacion y flexibilizacion.
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A) La Sentencia reitera'’, en primer lugar, la posibilidad de una vulneracion
indirecta de derechos fundamentales por parte de los poderes pablicos espano-
les cuando reconocen, homologan o dan validez a resoluciones adoptadas por
autoridades extranjeras. Tanto en el caso de la extradicion como en el de homo-
logacion judicial de sentencias dictadas por tribunales extranjeros por la via del
exequatur', los tribunales espanoles han de pronunciarse sobre la validez consti-
tucional de las resoluciones judiciales extranjeras.

B) Pero la pretension doctrinal que el Tribunal muestra en esta Sentencia le con-
duce a preguntarse por el fundamento de estas vudneraciones indirectas de derechos,
dado que, paradéjicamente, <a apreciacion de si los tribunales nacionales han vulne-
rado 0 no la Constitucion se basa en una valoracion previa relativa a si la actuacion
pasada o futura de fos drganos de un Estado extranjero (no sometidos a la Constitu-
cion espanola) resulta o puede resultar vulneradoras de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucions. Para ello, empieza recordando como en la Sentencia
13/1994, case D'Amico, se aludia, en este sentido, sin mayor explicacion, a los dere-
chos fundamentales como «bases objetivas de nuestro ordenamientos por lo que se
imponen «a los poderes pablicos de forma incondicionadas. Es decir, el fundamento
de las vulneraciones indirectas se hallaria en la especial fuerza vinculante de los dere-
chos fundamentales. Pero ain faltaria por determinar en qué consiste ¢l contenido
vinculante de los derechos cuando se proyectan no hacia las propias autoridades
nacionales, sino ad extra. En este punto, el Tribunal acuna el concepto de conteni-
do absoluto de los derechos fundamentales, con los siguientes rasgos:

1.°) Elan. 10.1 CE® expresa «una pretension de legitimidad y de validez que,
por su propia naturaleza, resultan universalmente aplicables-. De modo que a
Constitucion espanola salvaguarda aquelios derechos que son imprescindibles para
la garantia de la dignidad humana..

43, Con apovo en su propit doctring. en los términos que ya hemos expuesto, asi como en la
tantas veces citada Sentencia Soering, en la que ¢l TEDH ha declarado que el hecho de que el Conve-
nic> de Roma tenga un dmbito territorial determinado no exeusa a los Estados de toda responsabilidad
por las consecuencias previsibles que una extradicion pueda entrunar mas alld de sus fronteras. e modo
que un Estudo «no puede entregar 4 una personi sin convencerse de que las condiciones en ¢l pais de
destino encajun plenamente con toeas y cada una de las garantias del Convenio Europeo de Derechos
Humunos».

44, La sentencia se reficre también. de modo errdneo en mi opinion, a <a actuacion extraterri-
torial de nuestras auwtoridades nacionales., En estos casos, solo cabria una lesion directa de los dere-
chos fundamentales por parie de las autoridades espanolas v no hay intervencion alguna de poderes
publicos extranjeros pues aunque se produzean geogrificamente en territorio no espanol (por ejem-
plo, una embujada espufiola en el extrunjero o una nave o acronave de pabellon espanol esté donde
esté), si es territorio espafiol en términos juridicos. La Sentencia confunde en este punto la nocion geo-
grifica de «territorio- con su concepte juridico.

43, La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes. el libre desarro-
llo de la personalidad. el respeto a la fey v 4 los derechos de los demids son fundamento del orden
politice: ¥ de la paz social.

46, La regla del art. 10,1 CE smplica que en cuanto valor espiritual v moral inherente a la per-
sona (STC 5371985, la dignidad ha de permanceer inalterada cualquicra que sea la situacion en la que
L persona se encuentre-. constituyendo «un minimum invalnerable gue todo estatuto juridico debe asc-
gurars (8TC 12071990,
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2.°) Para determinar cudles son «esos derechos y esos contenidos de derecho
que la Constitucion proclama de modo absoluto y, en consecuencia, proyecta uni-
versalmenter, se ha de partin:

(a) De su contenido esencial, para «precisar si. v en qué medida, son inhe-
rentes a la dignidad de la persona humana concebida como un sujeto de derecho,
es decir, como miembro libre y responsable de una comunidad juridica que merez-
ca ese nombre y no como mero objeto del gjercicio de los poderes publicoss,

(b)Y De la Declaracion Universal de Derechos Humanos v los demds tratados
sobre esta malteria, de acuerdo con ¢l art. 10.2 CE¥. De ahi la importancia her-
menettica para el Tribunal Constitucional espaniol del Convenio de Roma y de la
jurisprudencia del TEDH sobre él.

3.°) Al contenido absoluto de los derechos fundamentales o pertenecen todas
v cada una de las caracteristicas con las que la Constitucion consagra cada uno de
ellos-. $6lo «l nlcieo irrenunciable del derecho fundamental inherente a la digni-
dad de la persona puede alcanzar proycecion universal-, En el caso de los derechos
previstos en el art. 24 CE, «no son, pues, todas v cada una de las garantias que
hemos anudado (a dicho articulo) las que pueden proyectarse sobre la valoracion
de la actuacion pasada o futura de los poderes pablicos extranjeros, sino sOlo sus
principios hisicos, o, dicho de otro modo, la esencia misma del proceso justos,

4.%) La nocidn de cortenido absoluto seria conocida, atn sin ser llamada asi,
en la jurisprudencia del TEDH®, v de los Tribunales constitucionales aleman (5. de
2 de junio de 1992) e, incluso, ialiano (8. de 25 de junio de 1990) al declarar con-
trarias 4 sus respectivas Constituciones la entrega a los Estados Unidos de conde-
nados a muerte.

C) El problema subsistente es, por tanto, si la autorizacion judicial espanola de
la entrega del recurrente a pesar de que dos de las peticiones de extradicion se fun-
damentan en sendas ordenes de cjecucion derivadas de condenas por delitos gra-
ves dictadas tras un juicio en contumacia (indirectamente) lesiona o no el conte-
nido absoluto del derecho de defensa del art. 24.2 CE cuando no es posible instar
un juicio rescisorio contra la decision de condena®. Veamos por qué el Tribunal
concluyd afirmativamente:

1.%) El andlisis parte de la constatacion de que el examen de las resoluciones
judiciales sobre peticiones de extradicion basadas en condenas dictadas en rebeldia

47, Las normas relativas o los derechos fundamentaies vy a lus libertades que la Constitucion
reconoce seointerpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos v los
tratacddos y acuerdos internacionafes sobre las mismas materias ratiticados por Espana.

48, Caso Socring v otros: <El derecho & un proceso penal equitative ocupa un lugar preemi-
nente en una socicdad democratica y no quedd, por tanto, excluido que una decision de extradicion
pucda plantear un problema de vulneracion del Convenio cuando ¢l fugitivo haya sufrido o exista peli-
gro de que sufra una flagrante denegacion de justicias,

4. Fl Tribunal distingue este caso del asunio Leone (STC 147/99), ya que aqui no s¢ cugstiona
ni la incorrecta citacion a juicio, ni la invalidez constitucional de no haber podido clegir abogado, ni la
imposihilidac de recurrir la sentencia condenatoria dictada en primera instancia. Domenico Paviglianiti
Fue regularmente citado a la vista oral, s¢ permitié la intervencion en todo el proceso, también on la
vista. del lerrado de su eleceion e incluso recurrio la Sentencia, con ¢xito parcial,
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tiene relevancia constitucional™. Pero, a diferencia de casos anteriores, el que se
analiza ahora «se refiere a una situacion que no esti legalmente prevista en nuestro
ordenamiento procesal penal©l, ni siquiera para el juicio de faltas a pesar de la dic-
cion literal del art. 797 LECr™.

2.°) En el ordenamiento juridico espafol, y siguiendo «una tradicion muy
rotundar, se ha justificado la trascendencia constitucional del juicio en ausencia del
acusado, va sea voluntaria o no, en atencidon al derecho fundamental de que en
todo proceso judicial debe respetarse a través de la contradiccion, el derecho de
defensa de las partes contendientes. Mucho mis si se trata de un proceso penal®,
sobre todo en su fase plenaria®™. Tanto es asi que la jurisprudencia del Tribunal
Censtitucional «ha reconocido que el derecho a participar en la vista oral y a
defenderse por si mismo forma parte del nicleo del derecho de defensa que ha
de considerarse esencial desde la perspectiva del art. 24 CE»,

a) Ello «onstituye el punto de partida en la fijacion del que hemos denomi-
nado contenido absoluto de los derechos fundamentales que necesariamente ha de
proyectarse ad extra-. En el proceso penal, el derecho del acusado a estar presen-
te en la vista oral -no es (nicamente una exigencia del principio de contradiccion,
sino el instrumento que hace posible el ejercicio del derecho de autodefensa para
contestar a las imputaciones de hechos que, referidos a su propia conducta, con-
forman la pretension acusatoria-. S6lo mediante la presencia fisica en el acto del
juicio el acusado puede prestar o negar la conformidad de la acusacion, convertir
su declaracion en un acto de defensa, interrogar a los testigos y ser examinado por

30, El Tribunal se¢ remite a la STC 1171983, caso Korkala, en la que denegé el amparo tras
constatar que la entrega del reclamado, condenade en ausencia en Estados Unidos, habia sido
sometida por la Audiencia Nacional a la condicion de que se celebrara un nuevo juicio de fondo:
al ATC 20471983, que rechazo la pretension de amparo que alegaba indefension al no haber acre-
ditado ¢l recurrente, respecto de la condena dictada en rebeldia, que en el dereche belga no rigie-
ra ¢l principio scgan el cual «si ¢l acusado se constituye en prision o es detenido antes de que la
pena se extinga por prescripcion, el juicio en rebeldia se anula y se procede a su celebracion en
forma ordinaria; v. finalmente, al ATC 780/1984, gue examinaba una peticién de extradicion for-
mulada por ltalia.

51.  En cfecto, Ja conformidad a la Constitucion de la posibilidad del juicio penal in absen-
tig. en causa por delito grave, no se ha planteado nunca ante (el Tribunal Constitucional) comoe
fundamento de una pretension de amparo, en tanto que las leyes procesales penales (espanolas)
lo prohiben terminantemente para hechos cuya pena privativa de libertad prevista sea superior a la
de un ano (art. 841 LECr), v en los demas supuestos en que la suspension no es obligada y Ia ley
permite celebrar ¢l juicio oral sin la presencia del acusado (arts. 789.4 y 793.1 LECr), la eventual
sentencia condenatoria queda sometida a la posibilidad de un posterior juicio rescisorio (art. 797
LECr).

52, Pues en la STC 13571997, va sv afirma que «as exigencias constitucionales del derecho fun-
damental a conocer la acusacion y del derecho de defensa imponian, también en ¢l juicio de faltas, la
suspension de la celebracion de la vista oral, salvo que se tuviese constancia de que la citacion hubie-
ra llegado a conocimiento del acusado y, en todo caso, la necesidad de abrir siempre, frente a la con-
dena dictada in absentia, la posibilidad de un juicio rescisorio-.

53. En el que =se postula la actuacion del poder del Estado e¢n su forma mas extrema y que
puede implicar una profunda injerencia sobre el micleo mis sagrado de los derechos fundamentales-.

54. En la que -se ha de practicar contradictoriamente la prucha capaz de desvirtuar la presun-
cién de inocencia para garantizar ¢l equilibrio entre las partes acusadoras y acusadas y brindar al Tri-
bunal amplios elementos de juicio para pronunciarse sobre las pretensiones ejercitadas..
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¢éstos, coordinar la defensa que se ejerce a través de la asistencia técnica del letra-
do v ejercer el derecho a la Gltima palabra, que el Tribunal ha reconocido como
una manifestacién del derecho de autodefensa (STC 181/1994).

b} Pero, ademas, el derecho del acusado a estar presente en el acto del jui-
cio oral puede dnferirse inmediatamente» de los arts. 10 y 11 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, del art. 14.1 y 3 del PIDCP y 6.3.¢) del Conve-
nio de Roma, tal como ha sido interpretado por el TENDH en bastantes sentencias.
Segin estos textos, el que ha de ejercer ¢l derecho de defensa es el acusado, limi-
tandose el letrado a «asistirles téonicamente.

3.2) El cardcter absoluto del derecho del acusado a estar presente en la vista
oral no comporta, sin embargo, la proscripecion constitucional de toda condena in
absentia. Porque, <cn determinadas condiciones, atendiendo a intereses™ que son
dignos de proteccion |, puede admitirse la condena en ausencia penal.. Pero do
que de ningin modo resulta compatible con el contenido absoluto del derecho a
un juicio justo (art. 24.2 CE) es la condena in absentia sin la posibilidad ulterior
de subsanar el déficit de garantias que la falta de presencia del acusado haya podi-
do ocasionar en los procesos penales seguidos por delitos muy graves... en tanto
expone 4l extraditado a una ‘flagrante denegacion de justicia’ segin la expresion
del TEDH-. Mas concretamente;

a) La reprobacion que implica la condena por delito grave se halla referida a
comportamientos tan perturbadores para la comunidad que degradan o anonadan
la estima de que pudiera gozar quien los lleva a cabo, afectindole en su condi-
cion de sujeto de derecho v miembro de la comunidad.

h) Se descarga sobre ¢l condenado, sin oirle personalmente, una sancion que
recorta profundamente sus derechos mis personales.

¢) Se lesiona su dignidad si se tiene en cuenta la esencid comunicativa que
como sujeto de derecho corresponde a la persona: ese nacleo de interpretacion
juridica ¥ por tanto de accion y expresion en que fa personalidad consiste que-
daria radicalmenice negado si se condenase en ausencia cerrando toda posibilidad
de oir directamente en justicia al acusado de un delito muy grave.

4.%) En consecuenciy, la presencia del acusado en el acto de la vista oral en
el supuesto de procesos penales por delitos muy graves no solo es un derecho
fundamental del acusado, sino <una regla esencial del desarrollo del procesos, sin
cuya concurrencia {a idea de un juicio justo ¢s una simple quimera-,

5.2) Frente a las tesis expuestas, el Tribunal rechaza, por dltimo, tanto ia idea
de que la continuacion del juicio sin posibilidad de audiencia v defensa posterior
pueda constituir una sancion adecuada al incompareciente voluntario™, como el

35, Entre ellos, ¢l Tribunal menciona ¢l cierre de la via de prescripeion de los delitos para abrir
I mas dilatada de las penas, la satisfaccion de los danos y perjuicios causados por el delito, ¢f asegu-
ramicnto documental de los medios de prueby cuya fiabilidad ¢l tiempo puede perjudicar y su contri-
bucion a la prevencion general y la restauracion del orden juridico perturbado por la infraccion.

36, Ya que es cierto gue ol acusado diene el deber de comparecer al lamamiente del Tribunal
y s no (o hace la erden de comparecencia puede transformarse en orden de detencions, pero «cual-
quict otra sancion procesal que pretenda anudarse a la incomparceencia ha de ser proporcionada a la
conducta que se sanciona y, por consiguiente, no puede alterar las garantias basicas del proceso justo.
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argumento aportado por los Autos de la Audiencia Nacional impugnados de la
renuncia ticita del acusado a ejercer su autodefensa al decidir de forma volunta-
ria no comparecer en el acto del juicio. La Sentencia no estima constitucional-
mente correcta la tesis de la renuncia por dos razones:

a) Porque implicitamente atribuye a los derechos fundamentales del acusado
una funcion secundaria, meramente limitativa del ejercicio del fus puniendi esta-
tal y no, como es constitucionalmente obligado, la de ser principios determinantes
del modo de enjuiciar.

b) Porque no puede aceptarse la tesis de que en casos de acusacion por
delito muy grave la incomparecencia no es sino una renuncia ticita al ejercicio
del derecho de defensa y la continuacion del juicio la adecuada reaccién proce-
sal a su inasistencia, No es necesario, senala el Tribunal, determinar aqui si esta-
mos 0 no ante un derecho irrenunciable, pues, como sostiene el TEDH, la renun-
cia al ejercicio de los derechos fundamentales, cuando es posible, ha de ser
expresa y formulada en términos inequivocos y, en el caso de los derechos pro-
cesales, precisamente por su naturaleza formal, ha de rodearse de un minimo de
garantias para no desnaturalizarla. Que es, precisamente, lo que ocurriria en esie
asunto, dado que al hallarse sometido el acusado a una imputacion que comporta
una pena muy grave, la comparecencia implica normalmente su ingreso en pri-
sién y, por consiguiente, una constriceion en virtud de la cual no cabe otorgar a
la falta de comparecencia valor de renuncia. No se estd en presencia de una
renuncia voluntaria del ejercicio del derecho de defensa, como s ocurre, por
ejemplo, en los casos en que estando ya a disposicion del Tribunal para la cele-
bracion del juicio, el acusado, mediante su actitud pasiva, su silencio en la vista
o por medio de alteraciones del orden de la sala decide no ejercitar sus derechos.

3. LOS VOTOS PARTICULARES DE LA STC 91,2000

Algunos de los argumentos que se aportan en los dos votos discrepantes que
acompanan 4 la STC 91/2000 son, a mi juicic, mds persuasivos que el razonamiento
de la mayoria. Pero antes de pasar a explicar por qué, procede sintetizarlos.

A) VOTO PARTICULAR DE D. PEDRO CRUZ VILLALON

Considera el Presidente del Tribunal®™ que el recurso debid haber sido ente-
ramente desestimatorio pues el actor no habria sufrido una vulneracion de su

57. Un ejercicio indirecto y sutil de su funcion representativa de la institucion parece atishbarse
cuando afirma que a su juicio hubiera sido preferible que la Sentencia hubiera prescindido de wda polé-
micu acerca de si era o no correcto el razonamiento de la Audiencia Nacional, ya que si el problema
estaba en el modo de razonar y no en la conclusion que se alcanzd, el Tribunal Constitucional hubie-
ri debido -devolver: el caso a la Audiencia, para que razonar: correctamente, pero si. como era el caso,
¢l problema era de fondo, es decir, que razonara como quisiera la Audiencia no cabe awtorizar nunca
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derecho fundamental a0 la defensa art. 24.2 CE). Comparte con Ja mayoria las
ideas de una eventual vulneracion «indirectas de los derechos fundamentales por
lus autoridades espanolas en los procedimientos de exequatur y extradicidn y la
del contenido absoluto del derecho. Su discrepancia surge respecto de la exigen-
cia en ¢l caso, entendida como contenido absoluto del derecho de defensa, de un
nuevo proceso como condicion de la extradicion. En su opinidn;

1.) La categoria de tas «vulneraciones indirectas. debe someterse a una «relati-
vizacion determinantes cuando «estemos ante Estudos (como es el pais reclamante,
[taliz) que desde hace medio siglo se encuentran integrados en upa misma comu-
nidud de derechos y libertadess (la del Consejo de Europa). Es mds, Italia, lejos de
acabar de ingresar, forma parte de clla desde su propia fundacions. La referida rela-
tivizacion se impone por cuanto en estos casos la intervencion de las autoridades
publicas de un determinado Estado no es condicion suficiente para que la vulnera-
¢ién indirecta se produzea. Por el contrario, «s necesario que haya fracasado ante
¢l TEDH la pretension de obtener la condena del Estado que supuestamente ha vul-
nerado o lo va a hacer de modo directo el derecho, algo que, desde luego, hasta ol
momento ni siquiera se ha intentado-. En este mismo sentido, recuerda la STC
872000, de 27 de marzo™, en la que se sostiene gue «Jda extradicion de nacionales
en ¢l dmbito de los paises firmantes del Convenio de Roma, e Ttalia lo es, no puede
suscitar sospechas gendricas de infraccion de los deberes estatales de garantia y pro-
teccion de los derechos fundamentales de sus cludadanos, dado que se trata de pai-
ses que han adquirido un compromiso especifico de respeto de los derechos huma-
nos y que se han sometide voluntariamente a la jurisdiccion del TEDH, garante en
Oltima instancia de los derechos fundamentales de todos con independencia de las
diferentes culturas juridicas de los paises firmantes de dicho Convenio™s.

2.7y En cuanto a los dos criterios, el dnternos y el «dnternacionals™, que pro-
porciona fa Sentencia para determinar el contenido absoluto del derecho, D, Pedro

la extradicion incondicionada de ningian condenado en rebekdin a una pena grave, lo que ¢l Tribunal
debe determinar es st se vulnerd o no el derecho fundiwmental, prescindiendo de sila explicacion de la
Audienciz es mds o menos satisfactoria. Este razonamiento —que s dificll no compartie— sucma a una
imcligente peticion de disculpas o la Audicncia Nacional.

38 En fa que ef Tribunal desestima el amparo de recurrente (un espanol) contra fos Autos de
la Audiencia Nacional que accedieron 1 su extradicion a Italis Ol aousacion era la de estar implicado
en una red de trifico internacional de estupefacientes, participando en una operacion de compra de
250 Kilos e cocaina colombiana destinada al mercado italiano), El art. 3.1 LEP prohibe L extradicion
de espanoles (¢l art. 13.3 CE s6lo por delitos politicos), pero ¢l Convenio Europeo de Extradicion lo
prrmite, siendo lo norma espanecla de aplicacion supletoris o dicho Convenio. por 1o que la entrega
del nactonal a Talia no es arbitraria

S9. 0 La Sentenciy 8772000 tambidén se remite ol hecho de que se hava aprobado en ol seno del
Consejo de Europa ¢l Convenio sobre Extradicion, cuya existencia «constituye al menos an indicio de
It minima homogeneidad constirucional v juridico-penal necesaria o efectos de despejar los posibles
recelos de desigualdad gue ol enjuiciamiento bajo las leyes de otro Estudo puede suscitar.

060 0. Pepro Crlz considera mis adecuado el eriterio sinternacionals que el dnternos, de acuer-
do con su identificacion de los derechos fundamentales con <aquelios que son considerados como rales
en ke conciencia y eultura juridicas en las que se inserta el Estado constitucional espanols GFormacion
v evolucion de los derechos fundamentaless. REDC, n. 25, 1989, pp. 3% ss.).
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Cruz no cree que ninguno de los dos permita a la mayoria llegar a la conclusion
que se alcanza:

a) Canon interno. La Sentencia intenta construir el contenido absoluto del
derecho de defensa a partir de una tradicién juridica propia contraria a la con-
dena en ausencia. Pero todas estas afirmaciones (en particular las que se vier-
ten en la STC 137/1995) se refieren al contenido esencial, no a este otro con-
tenido, claramente distinto, al que se ha denominado contenido absoluto. La
insistencia en que se trata de una doctrina afirmada exclusivamente respecto de
los delitos graves relativiza mucho una exigencia que se pretende configurar
como absoluta.

b} Canon supranacional. Tampoco esta via, tal como es utilizada, da como
resultado la vulneracion indirecta del derecho de defensa, pues de la doctrina del
TEDH invocada por el Tribunal espaniol (especialmente, la Sentencia Colozza) no
puede inferirse que el Convenio de Roma imponga incondicionadamente la cele-
bracion de un juicio rescisorio en todo supuesto de condena en ausencia a una
pena grave. En todo caso, el TEDH no ha exigido nunca ia celebracion de tal jui-
cio en supuestos de comunicacion suficiente de la acusacion y adecuada asisten-
cia letrada.

3.°) Pero es que la labor de indagacion del contenido absoluto del derecho
de defensa es innecesaria cuando exista una norma de ambito supranacional, res-
pecto de la que no se suscitan dudas de constitucionalidad, que aborda especifi-
camente el problema de la extradiciéon de los condenados en rebeldia en el marco
del Convenio Europeo de Extradicion, el art. 3.1 del Segundo Protocolo Adicional
del CEE, ratificado por nuestro pais sin reserva alguna. Este Convenio es «tratado
internacional- en €l sentido del art. 10.2 CE, por lo que esta llarmnado a operar como
pauta interpretativa de nuestros derechos. En otras palabras, existe un canon que
permite identificar el contenido trasnacional del derecho de defensa proyectado
sobre el supuesto de las condenas en rebeldia con el fin de determinar si ha exis-
tido una vulneracion indirecta del mismo. Pues bien, el art. 3.1 citado autoriza a
denegar, por excepcion, la extradicion cuando, en opinitn de la parte requerida,
el proceso que dio lugar a la Sentencia no respetd <Jos derechos minimos de
defensa». Ahora bien, la extradicion debe, a pesar de ello, tener lugar si ta parte
requirente da la seguridad que se estime suficiente para garantizar a la persona
cuya exrradicidon se solicita el derecho a un nuevo proceso que salvaguarde los
derechos de defensa.

Por tanto, seguan el precepto internacional, que es el que debi6 aplicarse, la
celebracion del nuevo proceso del extraditado no es una consecuencia inelucta-
ble de la condena en ausencia. Es necesario que el Estado requerido llegue a la
conclusién de que no se han respetado «los derechos minimos de defensa-. En tal
caso, desde luego, dicha parte puede denegar la extradicién en tanto no reciba
seguridad de que va a tener lugar un nuevo proceso del extraditado.

El problema, concluye D. Pedro Cruz, es que en este caso nuestras autoridades
no han podido constatar vulneracion alguna de esos derechos minimos de defensa
por la sencilla razon de que el demandante de ampare no la ha denunciado (y, por
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el contrario, consta que dispuso de asistencia letrada de su eleccion y que obtuvo
la estimacion parcial del recurso interpuesto contra la condena dictada en la instan-
cia). La dnica queja del demandante en este punto concierne 4 su no presencia en
¢l juicio. Ahora bien, esta Gltima circunstancia no opera en el marco de la norma
que nos ocupa, ka cual parte ya. come premisa o presupuesto, de una condena dic-
tada en ausencia.

B) VOTO PARTICULAR DE D. MANUEL JIMENEZ®! DE PARGA, AL QUE SE ADIUEREN
D, Rararl MENDIZABAL Y ID. VICENTE CONDE

El Magistrado Jiménez de Parga razona las siguientes discrepancias con la
Sentencia:

1Y) La exigencia de un juicio rescisorio de fondo sobre el fundamento ficti-
co v juridico de la condena en los casos de contumacia es una garantia que solo
tiene sentido pleno en el ordenamiento espafnol™| y sin embargo «se intenta colo-
car en otra estructura, el ordenamiento juridico italianos. Las garantias no son
exportables: automiticamente entre ordenamientos. Y, ademds, como se afirmara
en la STC 141/1998, las garantias del proceso penal no son trasladables mimética-
mente al procedimiento extraditorio.

2.4) Aunque el voto particular comparte con la mayoria de magistrados las
ideas de la posible vulneracion indirecta de derechos fundamentales del recla-
mado por los érganos espafioles que deciden sobre la procedencia de la entre-
ga y también del contenido absoluto de los derechos®, no acepta, sin matiza-

601, Que reiterard en las Sentencias 1342000, 16272000 y 16372000,

62, Pues «no cabe valorar una garantia juridica foera de su propio ordenamiento... und garan-
tia en este o aquel ordenamiento sicnde 'la misma' no es lo mismo’. Son entre si homalogas, no son
ipuales ni tampoco distinras..

63 Si bien no estoy seguro de que ke lectura que JineNey e Parca verifica de este concepto coin-
cidda con el senfido con que fue acufiado en la Sentencia, Literalmente on el voto discrepante se lee:
<Orro supuesto de a Sentencia es la distincion entre derechos de validez universal, los cuales se hallan
reconacidos en nuestra Constitucion v se proveatan ad exira por todos los lugares del orbe v los dere-
chos ad intra cuya validez seria exclusivamente nacional. Se trata de otro modo de aproximarse 4 la
diferencia de los "derechos humanos’ de los que son titulares todas las personas que habitan este pla-
neta y los derechos fundamentales™ que son aquellos que proporcionan fundamento y razon de ser
las diversas Constituciones.. Parcce. sin embargo. bastante clare que la nocion de contenido absoluto
se refiere en la Sentencia exclusivamenie a derechos fundamentales. esto es, a los derechos reconoci-
dos en el texto constitucional, Y aungue hiciéramos descender b nocion de derechos hunianos desde
el cielo de la filosotia politica o de la moral al Derecho Constitucional, nada autoriza a deducir de la
Sentencid gue ¢l contenido no absoluio de los derechos fundamentales no pueda ser tan derecho huma-
no como el contenido absoluto. Por otro lado, la Sentencia alude a «derechos absolutoss v también a
scontenidos absolutos de derechos, pero lo cierto es que el caso se desarrolla en relacion con la iden-
tificacion del contenide absoluto del art. 24 CE (admiticndo implicitamente que se trata de un derecho
ahsoluto). Sin embargo, ¢l voto discrepante distingue mds bien entre dercchos absolutos v no absolu-
tos, para inferir de ahi que estamos en presencia de la cldsica distincidén entre derechos humanos y dere-
chos fundamentales, 1o cual es conceptualmente problemadrico (cudles son unos v otros, guién los dis-
tingue si ¢l constituyente no lo ha hecho, ete). Las tesis de D, Manuel Jivinez DE ParGa arrcja ain mas
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ciones. que la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) sea utilizada para proyec-
tar ad extra la garantia de la impugnacion ulterior de la sentencia dictada en
los casus de contumacia cuando el delito fuera castigado in absentia con pena
grave. La dignidad de la persona debe utilizarse con sumo cuidado para soste-
ner una tesis jurisprudencial, 1o que no se ha hecho por el Tribunal en el caso
al considerar afectada ta dignidad sdlo a partir de delitos castigados con penas
graves®.

3.7 Tampoco se comparte l4 interpretacion de fos textos internacionales
segln la cual la defensa técnica o mediante abogado debe entenderse como un
complemento de la autodefensa®.

4. El examen de las actuaciones pone de relieve que en este caso se han

respetado los derechos fundamentales reconocidos al acusado™.

5.4 ITtalia forma parte de la Union Europed, que acaba de aprobar Ja conclu-
sion namero 35 del Consejo de Tampere, con el objetivo de crear un espacio judi-
cial europeo™.

dudas tedricas sobre lo que emiendo es va de por si un concepto nicbla como ¢l de derecha absoluto
o contenico absoluto de derecho.

G4, Sin embargo, todas las infracciones penales. incluidas las faltas, afectan g la dignidad per-
sonal, asi como los mismos derechos fundamentales resultun atectados en todos los procesos pena-
les, con independencia de que se juzgue en ellos delitos de mayoer o menor gravedad. -Me hago
cargo —escribe sutilmente ¢l magistrado discrepante para explicar por qué ¢l Tribunal concede tanta
importancia a la gravedad de i pena para negar la validez constitucional de los juicios contuma-
ciales— de que una sentencia estimatoria del amparo tenia que superar ¢f obsticulo de la existencia
en el ordenamiento juridico espunol de juicios que pueden celebrarse sin la presencia del scusados.
S¢ puede concluir que <la presencia fisica o personal del acusado no esta exigida por el art. 24 CE...
porque si lo estuviera tendriamos que declarar la inconstitucionalidad de los preceptos de ln LECr
que permiten la celebracion del juicio oral sin la presencia del acusado en determinados supuestoss,
Un proceso celebrado en contumacia, pero con un abogado designado por el acusado que volun-
tariamente decide no asistie, a pesac de haber sido correctumente citado, «nos lleva a un terrene
nuevo por el que, ¢n ol ordenamiento juridico espanol, nos estd vedado transitar y que la justicia
ituliuna considera protegido por las garantias minimas de los derechos de defensa reconocidos a
cuglquicr persona acusada de un delito..

65, «Entiendo que ¢l acusade puede defenderse por si mismo. estando personalmente presen-
te en ¢l juicio o por medio de un abegado de su cleccion, permanceciendo voluntariamente ausentes,
Lo que intereso a los redactores de los wextos internacionales fue <Ja exigencia de la contradiccion ¢n
los procesos penales... que es posible cuando el acusado, libremente, decide no acudir al juicio ¥ otor-
g su representacion a un defensor.

G0, -Aunque la sentencia se pronunci ingudite parte, [vo por causa la propia actuacion del
acusado €1 cual no s6lo conocio la existencia del proceso sino que estuvo representado por los defen-
sores gue ¢ mismo habia designade, que no solo estuvieron presentes en los debates celebrados ante
¢l tribunal de instancia. sino que recurrieron L sentencia con un resultado parcialmente favorable, lo
cual pone de manifieste un ejercicio active v eficaz de su derecho a la defensan.

67 -El Estado requirente. la Repablica italiana, cuya capital ¢s Roma, tiene establecidas unas
garantias procesales cuestionadas en la Sentencia. El Convenio protectar se hizo precisamente en Roma
hace medio siglo, con una situacion juridico—politice en Espafia de la que no quiero acordarme. Mi
opinion fuc denegar el amparo v que ¢l quejoso defendiese sus derechos en los tribunales italianos
con recurso, en Gltimo ¢rmine, al ‘FEDH-,
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IV. COMENTARIQ: UN RAZONAMIENTO SUSTANCIALMENTE
COMPARTIBLE PERQ UN FALLO DISCUTIBLE

Mi punto de vista coincide con ¢l voto discrepante de D, Pedro Cruz Villalon:
la STC 91,2000 y las tres siguientes, 134/2000, 162/2000 y 163/2000, debieron haber
desestimade la pretension de los recurrentes y, consecuentemente, haber confirma-
do la autorizacién de la extradicion acordada por fa Audiencia Nacional, El Tribunal
Constitucional tendria que haber aplicado el art. 3.1 del Segundo Protocolo Adicio-
nal del Convenio Europeo de Extradicion, que permite al Estado requerido denegar
la extradicion si no se han respetado en el Estado requirente <los derechos minimaos
de defensas. Al no hacerlo asi, porque tampoco los recurrentes lo solicitaron, el Tri-
bunal no pudo constatar vulneracion alguna de tales derechos minimos de defensa.
Esto contrasta con 1o sucedido en la STC 14771999 {caso Leone) en la que el Tribu-
nal si examina y estima la lesion de algunos de ellos: la imposibilidad de eleccion
de abogado defensor, la carencia de vias de impugnacién ulterior (negando qgue la
restitizione in fermine constituya un medio impugnatorio vilido™) o las notifica-
ciones irregulares que el drgano judicial italiano efectud al reclamante. En la Sen-
tencia Pavighaniti y siguientes, el Tribunal Constitucional transformé subrepticia-
mente el recurso de amparo en una suerte de autocuestion de inconstitucionalidad
en la que contrastd la regulacion procesal penal iraliana de los juicios contumadcia-
les en abstracto (mis que su aplicacion a los casos coneretos) con el contenido
esencial del derecho del acusado a estar presente en la vista oral, derecho implici-
to cn el de defensa del art. 24.2 CE. La tesis de D). Pedro Cruz bastaria, pues, para
resolver el asunto en sede judicial, pero no lo zanja, como es obvio, en el dmbito
de la especulacion tedrica. Concretamente, ¢s preciso aportar alguna justificacion
adicional de por qué se entiende que el Tribunal Constitucional hubiera debido uti-
lizar como ratio decidenci en estos casos no el criterio de si la regulacion italiana
del proceso penal contumacial lesiona el contenido esencial del derecho funda-
mental de defensa reconocido en el art. 24.2 CE (que, en cuanto se proyecta dd
extra, se conviertiria en contenido absoluto), sino ¢l canon mucho menos astrin-

68.  La discusion entre Tribunal Constitucional y Audiencia Nacional respecto de st la restiti-
zione in feraiine constituye © no un medio de impugnacion valido de la Sentencia contumacial es
un eje central de la STC 14771999, Lo ciento os que el derecho italiano permite el remedio excep-
cional de L restitucion en los plazos en los supuestos de caso fortuito, fuerza mayor v también para
que ol impurado que no haya impugnado la Sentencia contumacial o no se haya pronunciado en
contra de la condena pueda promover la impugnacion o la oposicion sicmpre que pruche que no
ha tenido cfectivo conocimiento del procedimiento y la netiticacion de la sentencia ha sido median-
e entrega de una copia ab defensor arts. 179 y s, del Codigo de Procedimiento Penal). La restitu-
<ion en los plazos, que no puede ser concedida mis de una sola vez para cualquicra de las partes
en cualquier grado del procedimiento penal, se dispone por el jucz que procede y contra su pro-
nunciamiento negativo cabe el recurso de casacion. Siose ha pronunciado ya sentencia condenato-
ria, el drgano judicial que decide (que es el competente para resolver sobre su impugnacion) puede
ordenar la excarcelicion del condenado y también adoptar cuantas medidas estime necesarias pari
hacer cesar los efectos conexos al decurso inGil deb primer plazo. Debe, en particular, a peticion de
parle y en cuanto sea posible, proceder a tenovar los actos a los cuales la parte ausente tenia dere-
cho 2 asistir (ver: Anddrea Antonio Daua y Marzia Ferraton: Manieale di Divitlo Processuale Penale,
Cedam, Padova, 2000 —tereera edicion—, pp. 329 5.0,
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gente de si la aplicacion de dicha normativa ha respetado <os derechos minimos de
defensa- a los que se refiere el art. 3.1 del Segundo Protocolo Adicional del Conve-
nic Europeo de Extradicion, de 17 de marzo de 1978, como condicidn para conce-
der la extradicion de una persona solicitada por una Parte Contratante a otra «con
el fin de ejecutar una pena o una medida de seguridad impuesta en virtud de una
resolucién dictada contra ella en rebeldias.

El punto de partida del anilisis es la admision de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la exigencia de que las autoridades del Estado al que otro
pais solicita la extradicion de una persona presten el «-necesario cuidado para velar
por los derechos fundamentales del reclamado-, mucho mds si se trata de una
extradicion de condenado™. De modo que, en caso contrario, 1z lesiones de dere-
chos fundamentales (como el que tiene el acusado de estar presente en la vista
oral} que procedan de las autoridades del Estado reclamante en el proceso penal
de origen (ya producidas o que se puedan producir en ¢l futuro) podrian ser indi-
rectamente imputables a los drganos jurisdiccionales espafoles que las conocie-
ran ¥ a pesar de ello autorizaran la entrega, porque «en tal caso contribuirian bien
a que el derecho fundamental ya quebrantado no fuera restablecido, bien a favo-
recer una futura lesion de los derechos fundamentales del extraditado, convirtién-
dose en autores eo ipso de una nueva lesion contra los derechos del extranjero
extraditado» (voto particular de Tomds y Valiente a la STC 11 /1983). Aceptada, por
tanto, la posibilidad de una lesion indirecta de derechos fundamentales del recla-
mado por los drganos judiciales espanoles competentes para autorizar su extradi-
cion (aungue no, al menos sin reservas, 12 doctrina del contenido absoluto de los
derechos en que se pretende fundamentar a partir de la STC 91/2000), hay que
introducir ahora algunas distinciones. Asi, en relacion con el resto de Estados
miembros del Consejo de Europa, como Italia, obligados como nosotros por el
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales, de 4 de noviembre de 1950 y, mds especificamente en la materia que
nos ocupa, por ¢l Convenio Europeo de Extradicion, de 13 de diciembre de 1957,
parece también dificil no compartir la necesidad de la «relativizacion determinan-
te» de la categoria de las «vulneraciones indirectas de derechos fundamentales. a
que se refiere el voto particular de D. Pedro Cruz. Mayores problemas plantea
coincidir con que tal «wrelativizacion- deba tmplicar la condicion de que fracase ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos la pretension de obtener la condena
del Estado que supuestamente ha vulnerado o lo va a hacer de modo directo {en
este caso, lalia) el derecho fundamental para que pudiera producirse una vulne-
racion indirecta. Por las circunstancias mas bien excepcionales de acceso al Tri-
bunal Europeo, una tal condicién levantaria un obsticulo casi insalvable al exa-
men judicial espanol de las posibles lesiones indirectas de derechos, v, ademds, si
bien otorgaria una gran seguridad en cuanto a la decision 4 adoptar por los 6rga-
nos del Estado requerido, es hasta cierto punto innecesaria porque ya existe un

69.  También el Codigo de Procedimicnto Penal italiano, en su art. 698, ordeny denegar la extra-
dicion «cuando haya razones para creer que el imputado o el condenado serd sujeto - 4 actos que vio-
len algin derecho fundamental de la personis,
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marco normativo y jurisprudencial europeo suficiente en materia de extradicion y
respeto de derechos fundamentales. Mas bien, Ja necesidad de la «relativizacién
determinante» deberia conducir, en mi opinién, a que, cuando la extradicion de
un condenado se solicite por un Estado miembro del Consejo de Europa {(mucho
mds si es también miembre de la Unién Europea), dadas la homogeneidad entre
los ordenamientos que cabe presumir en relacion con el respeto de los derechos
fundamentales, el hecho determinante de que al procedimiento de extradicion «ao
son trasladables miméticamente las garantias del proceso penals (STC 141/1998)
pues se trata de un procedimiento en el que simplemente se decide acerca de la
procedencia © no de la entrega solicitada, v 1a posibilidad qgue tiene en altima ins-
tancia el reclamado de acudir a los drganos de garantia del Convenio del Roma™,
la Audiencia Nacional v, en su caso, el Tribunal Constitucional, no deberian exa-
minar si en el proceso en el que se le condend se respetd el contenido absoluto
de sus derechos de acuerdo con ¢l parimetro espaiial, sino su contenido minimo
de acuerdo con el parimetro europeo, que es, precisamente, el criterio previsto
por la normativa aplicable. Obsérvese que la interpretacion del Tribunal identifica
implicitamente contenido «minimos con «esencial- v reserva .«absoluto- para el
mismo contenido «esencial=minimo» proycectado ad extra en el examen judicial
espanol de las solicitudes de extradicion pasiva v en el reconocimiento de reso-
luciones judiciales extranjeras. La lectura que desde aqui se realiza distingue el
contenido esencial del derecho del acusado a estar presente en la vista oral (vigen-
te en el ordenamiento espanol ex art. 24.2 CE} y contenido «minimo- de ral dere-
cho. que se refiere a las facultades de las que debe haber dispuesto en todo caso
el acusado segin el derecho europeo v cuyo respeto es ¢l que debe examinar el
organo judicial espanol para evitar una lesion indirecta de derechos fundamenta-
les de un reclamado condenado. El contenido absoluto-, de existir como catego-
ria juridica, no seria el contenide «esencial- espanol sine el contenido «minimon
europea. El «contenido absolutor del derecho a la defensa procesal estaria inte-
grado por el conjunto de facultades que conforman el minimo coman denomina-
dor de dicho derecho en el ordenamiento del Consejo de Europa, y que debiera
ser garantizado por todos los Estados europeos miembros, cualquiera que fuera
su tradicion. El Tribunal Constitucional tendria, pues, que preguntarse si la apli-
cacion al caso concreto de la regulacion italiana de los procesos contumaciales
respett los «derechos minimos de defensas del art. 6 CEDH (parametro interpre-
tativo, a4 estos cfectos, por la via del art, 10.2 CE, del art. 24 CE) y no por ¢l con-
lenido absoluto del derecho del acusado a estar presente en la vista oral recono-
cido implicitamente en ¢l derecho de defensa del art. 24.2 CE. Todo ecllo nos
fuerza a analizar, siquicra sumariamente, cual es la regulacion italiana aplicable
(asunto que et Tribunal Constitucional examina un tanto superficialmente), cuil la
europea (cuestion que el Tribunal no trata con el suficiente rigor} v si son 0 no
compatibles (aspecto que las Sentencias eluden por completo, lo cual no deja de
resultar paradojico porque, en este momento, ninguna sentencia del TEDH ha

700 Aungue, ¥y esti es una idea importante, ello no supone un medio vilido de «impugnacion
ulteriors de las Sentencias italianas en el sentido en ¢l que se exige por o Derecho curopeo.
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declarado que la regulacion italiana viole el derecho de la Convencion de Roma,
pero el TC si lo ha hecho respecto de la Constitucion espanola).

Para responder a las cuestiones apuntadas, se impone, por tanto, examinar la
regulacion italiana del juicio contumacial v los derechos minimos de defensa que
exige el derecho europeo para contrastarlos con aquélla,

A) Los JUICIOS CONTUMACIALES Y EL DERECHO DEL ACUSADO A ESTAR PRESENTE
EN LA VISTA ORAL EN EL ORDENAMIENTO [TALIANO

En el Derecho italiano, como en el nuestro, la presencia del inculpado en la vista
oral se considera un derecho fundamental implicito en el mds abstracto derecho
«dnviolabler de «defensa en todo estado y grado del procedimiento- del art. 24.2 de 1a
Constitucion Italiana. El Tribunal Constitucional italiano ha reconocido, incluso, que
la presencia del imputado en la vista oral no sélo estd impuesta por la rtela de su
derecho subjetivo de defensa, sino también, desde una vertiente objetiva, por Ja bis-
queda de la verdads™', aspecto importante que no ha sido mencionado sin embargo
por nuestro Tribunal Constitucional™?. De la jurisprudencia constitucional italiana
emerge una comprension del derecho de defensa que lo inserta en el Ambito més
amplio del principio contradicterio ™ y cuyo contenido seria doble y complementa-
rio™: por un lado, la defensa téenica proporcionada por la asistencia letrada, por otro,
la autodefensa o derecho del inculpado de hacer valer las propias razones en juicio.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional italiano ha venido declarando desde la
Sentencia niimero 59 de 3 de mayo de 1963, que la prevision de un juicio contuma-
cial (regulado actualmente en los arts. 487-490 CPP) no es ilegitima porque «respon-

71, Senwencias 1091974, de 23 de abril y 21371974, de 9 de julio. Mds adelante, profundizare-
mos en esta idea para explicar ¢l caricter de «derecho/obligacions de este derecho fundamental en
nuestro ordenamiento.

72, Enla 8TC 91,2000 s¢ alude tan solo a que ta presencia del acusado en la vista oral es «una
regla esencial del desarrollo del procesos como consecuencia de la grave violacion de su derecho de
defensa que supone juzgarle v condenarle en su ausencia (aunque también admite que no en todos
los casos, como se recordard), En s jurisprudencia italiana la dimension objetiva remite al hecho de
que el inculpado es en si misme un medio de prueba para ¢l esclarecimiento del hecho histdrico delic-
tive que es el objeto del proceso penal.

73, Ya que «s la idea misma de jurisdiceion es esencial la posibilidad de una contradiccién entre
las partes, entre acusacion y defensa en el proceso penals (A, Narpr: «Contumacia nel diritto proces-
suale penale, en el Digesto delle Discipline Penalisticke, UTET, Torino, 1989, t. I, p. 14%). En ¢l pro-
ceso acusatorio de partes, la presencin activa del imputado en la vista oral juega un papel esencial e
insustituible. La contraposicion dialéctica entre acusacion y defensa. con el consiguiente papel de drbi-
tro vy garante de las reglas por pane del juez (que carece de poderes inquisitivos para la investigacion
y obtencion de prichas). la centralidad de la vista oral, momento decisivo para la adquisicion de las
pruchas v, en sustancia, lt naturaleza y la propia finalidad del proceso penal presuponen ¢ imponen
¢l riguroso aseguramiento de las condiciones dirigidas a garantizar la presencia del imputado en el
debate. (Giuseppe Gianzl Voz «Comumacia (Derecho procesal penal)k, en Enciclopedia del Diritio,
Giuftré, 1962 (actualizacion de 19971, p. 443).

74, Pues <a defensa 1@enica es indispensable para ofrecer efectivo apoyo a la autodefensa y la
defensa técnica se reducirfa a mera formalidad siJa parte no estuviese dotada de reales poderes defen-
sivos (V. CRISAFULLL v L. PalaviN: Commentario breve alla Costituzione, Cedam, Padova, 1990, p. 173).
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de a la exigencia de evitar que el gjercicio de la jurisdiceion penal pueda paralizarse
por las maniobras det imputados y puesto que dodo el juicio contumacial no com-
porta restriccion alguna de la defensa del imputado en cuanto a contumacia no esti
va relacionada con aquel desfavor que en otro tiempo la rodeaba pues al contumaz
s¢ e reconocen Jos mismos derechos de que goza el imputado presentes™. En este
sentido, se ha hecho observar como el instituto de la contumacia ha sufrido «pro-
fundas transformaciones: en la nueva ley procesal italiana (22 de septiembre de 1988)
a fin de cumplir da primaria exigencia de salvaguardar en el proceso el papel dei
imputado como sujeto activo de la dialéctica procesal-. Se ha regulado con mayor
rigor la formulacion de las reglas a las que se subordina la declaracion judicial de la
conumacia, en especial los actos de comunicacion para que las partes «sean puestas
en condiciones de conocer la acusacion y de poder determinar libremente compare-
cer en la vistas, Y una vez que se ha declarado la contumacia, diversas disposiciones
reconocen al imputado que comparece tardiamente la posibilidad de ser reintegrado
en sus derechos y facultades procesales, a la vez que se le reconoce la posibilidad
en toda fase vy grado del proceso, incluso en sede ejecutiva, de <hacer sentir su voz
y de rendir la declaracion (art. 494 CPP) que estime oportuna para su defensas.

Por otra lado, asi como en el proceso penal la defensa téenica mediante letrado
es obligatoriz, la autodefensa no lo es; e trata mids bien de un derecho, cuyo ejer-
cicior ¢l imputado puede rehusar™. En ¢l derecho ialiano, por consiguicnte, la par-
ticipacion del acusado en la vista oral se halla ligada a la eleccion de su propia estra-
tegia defensiva, que requicre. eso si, la previa informacion iddnea de la celebracion
del procesn. Asi se concluye de modo terminante de la lectura de la Sentencia del
TC ntmero 9 de 1982, de 1 de febrero, que resuelve una cuestion de inconstitucio-
nalidad del art. 428.1 del CPP anterior al vigente ™, El Tribunal comienza recordando
su doctrina acerca del derecho de autodefensa sancionado por el art. 24.2 CI como
derecho del imputacto, distinto del paralelo derecho de defensa téenica™. Pasticular-
mente en relacion con la vista oral, el fundamento juridico fercero se refiere a la
garantia del contradictorio como «condicion esencial del modelo acusatorio de justi-
cia penals, garantia que significa que <Ja ley debe asegurar o las partes vy, por lo que
aqui interesa, al imputado, la posibilidad de participar en ¢l debate mediante ef ejer-

75 Ve Metello scararonr: Comentario al arte 29 CHen ol Commendario della Costiteezione (dir:
G Branea), Zanichellio 1981 p. 109,

0. G Glany, obett, pp. 444 ss

F7OoVer V. Crisar Ly L Palams, obocit, po 1577,

78 ELTC declard inconstitucional dicho precepto porque impedia al juez suspender Ta vista ol
st el impurade, una vez que hubicn sido yva interrogado, no compareciera a I vista por un impedi-
mento legitimo. A juicio del Tribunal, el art. 24.2 CI garantiza al impuatade su participacian en l vista
oral desde ¢l principio hasta ¢} fin de Lo misma, como expresion del derecho a Lo defensa personal, af
cHed priede renenciar solo por libre eleccion Ceursiva miz). Por eso [ ausencia del imputade en la vista
oral solo puede suplirse mediante la defensa téenica siel acusudo renuncia o la awodefensa v a com-
parecer por si misnio.

79 Concretamente. la STC no 205 de 1975 -La autodefensa mediante las respuestas al interro-
gitorio v, en general, las declaraciones son clertamente un derecho primario del imputado garantiza-
do por la Constitucion, inmanente en todo el iter procesal, desde lu fase instructoria a la de juicio, en
lu que el imputado debe wener la dltima palabrie.
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cicio de la actividad defensiva, con la consecuencia de que sélo la explicita o impli-
cita renuncia voluntaria del imputado a presenciar la vista oral, en cuanto expresion
de su libre e incoercible eleccidn defensiva puede justificar, en el plano constitucio-
nat, la limitacion del contradictorio que en tal modo se actias. Este seria el criterio
que inspiraria la normativa italiana en esta materia™, ya que «se excluye el juicio con-
tumacial cuando se prueba que 1a ausencia del imputado se debe a la absoluta impo-
sibilidad de comparecer por un impedimento legitimo-, o si no se ha producido
«regularidad en las notificaciones», o si no es representado mediante defensor a todos
los efectos. El proceso contumacial se fundamenta en Ja libre voluntad del imputa-
do de no participar en la vistar. La posibilidad, admitida sin fisuras por el maximo
organo de interpretacion constitucional italiano, de que el acusado renuncie a estar
presente en la vista oral llega hasta el punto de que el Tribunal, en su Sentencia n.
301 de 1994, de 15 de julio, ha declarado inconstitucional una disposicidn del Codi-
go militar de procedimiento penal (art. 365.1 y 2) que obligaba al imputado a com-
parecer personalmente en la vista, sin permitir. a diferencia de lo previsto en el Codi-
go de procedimiento penal (art. 488.1 CPP), su soclicitud o consentimiento para que
la vista se desarrollara en su ausencia. Asumiendo la doctrina de la Sentencia nime-
ro 9 de 1982, el Tribunal concluye que oa libre participacion personal en la vista oral
constituye una garantia para el imputado, que estd sujeto al proceso v a la potestad
punitiva que en €l s¢ expresa, pero que no necesariamente debe colaborar a su desa-
rrollo. Manifiesta también una elecciéon defensiva que como tal es protegida y no
puede ser configurada como obligatoria o coercible salvo que la presencia del impu-
tado sea necesaria por las particulares necesidades del juicio, como, por ejemplo, que
diversos actos probatorios requieran la presencia del imputador. En consecuencia, <la
transformacion del derecho de estar presente en la vista oral en obligacién de com-
parecer personalmente a la vista oral de los tribunales militares, sin que en ning(n
caso el imputado pueda solicitar o consentir que el debate oral se realice en su
ausenciz, no responde a las particulares necesidades del proceso®™s. En otras pala-
bras, segin el Tribunal Constitucional italiano, el derecho de defensa comprende
también la facultad de no comparecer a4 la vista oral sin que esto impida su celebra-
cion. En Ttalia, la comparecencia del acusado en la vista oral no es, en principio, una
obligacion, sino un derecho, a diferencia de lo que ocurria en tiempos pasados, cuan-
do {a paricipacion del imputado en el proceso constituia una obligacion cuya vio-
lacion, que constituia un ilicito sancionado de varios modos, comportaba una pre-
suncion de culpabilidad- (Nappi™).

80. La Sentencia se refiere, obviamente, a la normativa procesal penal anterior a la vigente, pero
puede predicarse, incluso mis ajustadamente, de la esta Gltima en la medida en que se han reforzado
los derechos del acusado, sobre todo por lo que a los actos de comunicacion se refiere.

81, Sino a una finalidad de -ejemplaridad-, ya superada, del proceso penal militar.

82, Ob.cit, p. 145. Ennic Correse (voz <Contumacis (derecho romunok en Exnciclopedia del Diril-
to, Giuffré, 1962 (actualizacion de 1997}, pp. 449 v 5.3 observa como la contumacia se perfila en sus ori-
genes en el Derecho Romano «omo la consecuencia procesal de un acto de insubordinacion de una parte
frente a la autoridad piblica que. ¢n la cognicion extraordinaria, ha avocado para si la funcion jurisdic-
cional-, La propia rajz etimoldgics de la palabra da cuenta de este ongen: cortemnere significa «despre-
ciar, desdenar, postergar-. Desde la Edad Media la contumacia equivalia a una praesumptio confessionis.,
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Esta es, en sintesis, la concepcion constitucional dominante en Italia sobre el
derecho del acusado a estar presente en la vista oral vy el consecuente marco
constitucional y legal de los juicios contumaciales. Ciertamente, responde a una
vision distinta y muchisimo menos restrictiva de la contumacia que la espanola,
aunque también se reconoce como fundamental el derecho del imputado a estar
presente en el proceso, particularmente en la vista oral, como manifestacion del
derecho de defensa, presupuesto a su vez del principio contradictorio que es cen-
tral en la arquitectura del procese acusatorio. El hecho diferencial por antono-
masia de la concepcion italiuna es la consideracion de que la decision libre v
voluntaria de no comparecer en ¢l proceso por parte del acusado es en si misma
un ejercicio de su derecho de defensa. Recuérdese, sin embargo, que la STC
91,2000 despacha con rapidez la correccion de la tesis de la renuncia del ejer-
cicior del derecho basindose en que cllo implicitamente atribuiria a los derechos
fundamentales del acusado una funcien secundaria, meramente limitativa del
ejercicio del jus puniendi estatal, y cn que no puede aceptarse la tesis de que en
casos de acusacion por delito muy grave la incomparecencia no es una renuncia
tacita al ejercicio del derecho de defensa (como si ocurre, por ejemplo, cuando
el acusado, presenie en la vista, guarda silencio) pues, de ser posible, la renun-
cia al ejercicio de cualquier derecho ha de ser expresa y mucho mis en €l caso
de los derechos procesales, y, sobre todo, dado que la comparecencia implica
normalmente una constriccion (el ingreso en prision del acusado) no cabe otor-
gur a su falta valor de renuncia. Estos argumentos no me parecen del todo con-
vincentes porque, a la luz de lo expuesto, segin la interpretacion mas autoriza-
da de la doctrina v la jurisprudencia italianas, cabe entender que la decision del
imputado de no comparecer a la vista no supone una renuncia por su parte al
ejercicio del dervecho que le asiste, sino, por el contrario, una manifestacion tan
vdlida como cualquier otra (comparecer y participar dactivamente en su propia
defensa. comparecer y gudardar silencio, etc.) de dicho ejercicio. En suma, el dere-
cho & comparecer comprende la facultad de no hacerlo. Esta concepeion choca
con la vigente en nuestro pais (donde el derecho fundamental a comparecer es
también una obligacion), pero s6lo por eso no se puede concluir que aquélla sea
invilida v ésta correcta. El argumento de que el contumaz no es totalmente libre
para tomar la decision de comparecer o no pues en caso de hacerlo le aguarda
muy probablemente la prision preventiva debe balancearse con las ideas de que
también la decision judicial de esa medida cautelar, como de cuakquicr otra, esta
sujeta a limites y rodeada de garantias constitucionales y legales en favor del jus-
ticiable, asi como la de que el presunto delincuente debe descontar el hecho cier-
te de un ejercicio mis eficaz de su defensa de ta posibilidad negativa para él de
la aplicacion de medidas cautelares.

La conclusion que podria alcanzarse por ahora es que la concepcion italiana
del derecho del acusado a estar presente en la vista oral (y del consecuente marco
legal de la contumacia) es distinta pero, en principio, tan respetuosa con las garan-
tias procesales exigibles como la espaniola. Mucho mis si se tiene en cuenta que
expresamente la reforma de las reglas del fuicio contumacial en la nueva ley pro-
cesal penal italiana de 1988 se ha propuesto adecuarlas a los criterios y fuentes



318 FERNANDO REY MARTINEZ

internacionales y. mas especificamente, europeos™. Insisto, por tanto, en que el
método empleado por el Tribunal Constitucional espanol de medir la legitimidad
de los procesos contumaciales italianos de acuerdo con el parametro patrio (a la
vez que se ha considerado la regulacion italiana solo de un modo superficial e
incompleto) no es el mis adecuado. El Tribunal hubiera debidoe enfrentarse a la
cuestion de si la regulacion italiana de la contumacia, en las condiciones concre-
tas de cada caso. cumplia las garantias minimas de defensa que cabe deducir del
derecho europeo aplicable tanto en Italia como en Espana. Ello nos conduce dere-
chamente al analisis de tales garantias.

BY Los «OERECIHOS MINIMOS DE DEFENSA» DEL CONDENADO EN CONTUMACIA Y
RECIAMAIX) PARA SU EXTRADICION EN EL DERECHO EUROPEO

El parametro europeo de los «derechos minimos de defensa- del reclamado
para extradicion y condenado en contumacia esta integrado por el art. 6.3.d) del
Convenio de Roma, tal y como viene siendo interpretado por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, el art. 14.3.d} del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (una disposicion de ambito supraeuropeo, pero ratificada por
Italia v Espana), y la Resolucion (75) 11 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa. adoptada por el Comité de Ministros el 21 de mayo de 1975, «sobre cri-
terios a seguir en el proceso en ausencia del inculpados". El art. 14.3.d) PIDCP
reconoce de modo expreso el derecho de toda persona acusada de un delito a
«hallarse presente en ¢l proceso v a defenderse personalmente o ser asistida por
un defensor de su eleccion®. Aunque el art. 6.3.d) CEDH no contempla expre-
samente esta garantia, el TEDH ha entendido que el derecho del acusado a estar
presente en la vista oral «se deduce de la estructura misma» del derecho a un
proceso equitativo del art. 6 CEDH, pues el ejercicio de las garantias tipificadas

#3.  Asi. cn la Relazione al proyecto preliminar del Codigo de Procedimicento Penal se lee que
la discipiina de la comumacia -ha tenido necesariamente en cuenta las previsiones de la Convencion
de Roma, asi como las recomenduciones contenidas en la famosa Resolucion n. 11 de 1975 adoptada
por ¢l Comité de Ministros del Consejo de Europa-. Diversas Semencias del TEDH anteriores al nuevo
Codigo, con la Sentencia Colozza a la cabeza, habian condenado a Iralia por diversas deficiencias en
la proteccion legal del derecho proceszi de defensa. El nuevo Codigo de Procedimiento Penal se ha
redactado, por lo que dice al juicio contumacial, bajo un derto sindrome Colozzas. Giulio Unertis
(-Contumacia ¢ assenza ra veechio e nuovo Codice di Procedura Penales, Rivista di Diritto Processiea-
fe.n. 4, 1987, p. 841D llega a afirmar que «s6lo por la indirecta influencia proveniente del dmbito inter-
nacional ¢l legislador italiano comenzo a sensibilizarse por la temdtica de las garantiss a establecer ¢n
la hipdtesis de juicios orales sin la presencia ded imputado-,

84, 8¢ truta de una recomendacion no vinculante para los Estados micmbros, cuyo proposito
es la blsqueda de una politica comdn. A pesar de su importancia para la correcta solucion de los ca-
s0s planteados, ¢l Tribunal Constitucional ne la ha tenido en cuenta (ni siquicra para, discutiblemente,
descartarla como parimetro de interpretacion del derecho constitucional de defensa, ex art. 10.2 CE, por
no ser «ratado o acverdo internacional).

85, Junto con otrds garantias que presupoenen estd comparecencia. como la de «disponer del
ticrapo v de los medios adecuados para la preparacion de su defensa v a comunicarse con un defen-
sor de su cleccions (art. 1i3.b) o la de dnterrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obte-
ner la comparecencia de los testigos de descargo v que €stos sean interrogados en las mismas condi-
ciones que los testigos de cargos Gart. 14.3.0)
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en dicho precepto «lificilmente podria concebirses si no existiera un derecho
como agqudél™.

El reconocimiento del derecho del acusado a estar presente en la vista oral
en estos textos internacionales obliga a los Estados contratantes a garantizar, de
modo efectivo, ¢n sus legislaciones internas la posibilidad de hacer valer ese dere-
cho, pero no impide, en principio, que se permita al acusado (al modo italiano)
elegir entre comparecer ¢ no (siempre que se le garantice que pueda hacerlo en
cualquier momento del proceso), ni tampoco que se le obligue 4 comparecer (al
modo espanol)”. De hecho, un andlisis comparado de como resuelven el proble-
ma de los procesos en ausencia del imputado los paises de nuestro entorno, reve-
la dos diferentes modelos™: uno de ellos (sistema francés™) admite que la vista
oral pueda desarrollarse en contumacia, pero prevé, en el caso de la posterior
comparecencia del inculpado, un remedio purgativo para anular la sentencia y ret-
rotraer las actuaciones 4l mismo grado en el que ésta fue dictada; €] otro (sistema
alemdn™ y, con matices, espanol) excluye ¢l juicio contumacial, imponiendo en ¢

86, Sentencia Colozza ¢ Italia, de 12 de febrero de 1985, Bl catdlogo de garantias esenciales de
un proceso equitativo es semejante al del art. 14.3 PIDCP: derecho a ser informado inmediatamente de
la acusacion en lengua que comprenda (6.3.2), 4 disponer de tiempo v facilidades necesarias para la
preparacion de la defensa (0.3.h), u defenderse a si mistmo o 4 tener la asistencia de un defensor (6.3.05,
A citur e interrogar a los testigos (6.3.d), ote.

87, De la misma opinion, Daniela Vicos: Gindizio senza imputato ¢ cooperazione internazio-
nale, Codim, Padova, 1992, p. 6.

88, Ver: Puolo Moscarine g conttemacia dell imputato, Giutfre, Milano, 1997, pp. 495 ss; Danic-
la Viconn, ef.cit, pp. 7 ss; Giulio UsgrTis: <Contumacia e assenza tra veechio ¢ nuovo Codice di Pro-
cedura Penales. en Riviste di Diritto Processuaie, n. 4, 1987, pp. 820 ss. y José Garneri LLoBREGAT: La
ausencia del acusadao en ol proceso penal. Especial referencia al proceso penal abreviado (60 71985,
de 28 de diciembre), Colex, Madrid, 1992, pp. 18 ss.

89 En Francia, ¢l principio general en materia de celebracion de juicio oral ¢s la obliga-
cion del acusada de compuarceer (art. 410 Code de Procédure Pénale). Pere, a diferencia de otros
ordenamientos, a esta obligacion no le corresponde una prohibicion de proceder sin ¢l imputade,
¥i que ese mismo precepto establece que el imputado citade regularmente y que no se presente
en ol dia senalado para la vista, sin aducir un impedimento vilido, sserd juzgado contradictoria-
mentes. El proceso par contumace francés ofrece diversas objeciones desde el derecho de defen-
sa del acusado talgunas de ellas, como veremos, va censuradas por el TERH, como fa del caso
Poitrimol ¢. Francia, de 23 de noviembre de 1993). pues, por egjempio, on ¢l caso de que la sen-
teneia seu condenatoria, al drgano judicial no se le consiente aplicar los atenuantes tart. 632), ni
cabe el recurso de casacion Cart. 636), ¥ se establecen diversas limitaciones para la defensa téeni-
cit. La eventual condena os una decision definitiva, pero sometida a una condicion resolutoria que
se sigue del simple hecho material de que el condenado comparezea o sea arrestado antes de que
preseriba la pena. En ese caso. s¢ produce la parge, la anulacion de la sentencia (art 6393 y de
todos los efectos de lua condena, y L celebracion de un nuevo proceso con la presencia del acu-
sado,

90. Un principio fundamental del proceso penal alemin cs el de ser escuchado por el Juez
art. 103.1 LFB). A este derccho corresponde un verdadero y propio deber: ¢l imputado, por pringi-
pic. ne pucede renunciar a presentarse en juicio. Todo esto comporta la exclusion del proceso con-
tumacial y ¢l deber de L autoridad judicial de asegurar, incluso coactivamente, la presencia del acu-
sado en el juicio. También se prevén algunas excepciones a la regha de la presencia necesaria (arts.
231a-233 de la Strajprozessordnung) que son supuestos de -ausenciar, pero no de «<ontumacias —no
permitida por ¢l ordenumiento aleman—: en caso de un imputado incapaz; por mativos disciplina-
res; en ¢l supuesto de que, después de haber sido regularmente citado con aviso de la posibilidad
de que puede proceder en su ausencia, ¥ sean previsibles nicamente penas peclniarias: erc.
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caso de incomparecencia del acusado, la suspension del proceso’. Ambos crite-
rios pueden también combinarse (como hacen los sistemas anglosajones™), esta-
bleciendo la obligacion de comparecer segin la gravedad del delito objeto de la
acusacion y en ciertos momentos decisivos y dejindota como facultativa en los
demas casos.

Ahora bien, de este examen comparativo se puede concluir que aunque son
varias las soluciones propuestas al problema de la contumacia del imputado, el pre-
supuesto comin en todas ellas, menos precisamente en la italiana (donde es consi-
derada «como una verdadera forma de ejercicio de un derecho subjetivo del justi-
ciable=**), es que el imputado tiene el derecho fundamental de comparecer pero
también la obligacion de hacerlo®', sobre tode en el juicio de primer grado”™. De
modo que, tanto por el debilitamiento que inevitablemente provoca en los princi-
pios del fair bearing un juicio contumacial, como por el interés de una correcta
administracion de justicia, la contumacia se admite tan s6lo de modo muy restricti-
vo. Y esta misma conclusion es la que explicitamente permite alcanzar la Resolucion
(75) 11 del Comité de Ministros sobre «criterios a seguir en el juicio en ausencia del
imputados. Su predmbulo se abre con la afirmacion de que la presencia del imputa-
do asume «una importancia fundamentab (recordando el ant. 14.3.d) PIDCP y el art.
6.3.d) CEDH) bajo el doble aspecto del derecho del acusado a ser escuchado y de
la necesidad de establecer los hechos que fundamentan la acusacion y dictar en su
caso una Sentencia apropiada. De aqui que las excepciones a este principio solo
deban admitirse «n casos limitados- y «para ciertos delitos menores» sujetos a «pro-
cedimientos simplificados*, El preimbulo de la Resolucion 75 (11) justifica la ratio

91. En ¢l ordenamiento espanol, come en ¢l alemin, comparecer ¢s un dereche y también una
obligacion ya gue, con caricter general, la rebeldia del acusado suspende el proceso y, ademds, cabe la
posibilidad de conducirlo por la fuerza ante la judicial presencia, quien puede adoptur medidas cautela-
res de naturaleza personal o incluso, antes de ese momento, arbitrar, de acuerdo con el art. 731 LECr, <as
disposiciones convenientes para evitar que los procesados gue se hallen en libertad provisional se ausen-
ten o dejen de comparecer a las sesiones (del juicio oral) desde que éstas den principio hasta que se pro-
nuncie la sentencias (sobre ¢l caracter obligacional de este derecho, ver J. Garsesi, ihidem, pp. 64 s5).

92, Fl caricter fuertemente acusatorio de los ddversdry systems anglosajones conduce a esta-
blecer el principio general de L imposibilidad de un proceso sin imputado, con la consiguiente obli-
gacién para él de estar presente en el proceso, salvo, entre otras causas excepeionales, para delitos
menos graves. pero incluso en ese caso, el acusado debe comparecer en diversos momentos (asi se
prevé tanto en la Magisirates' Conrt Act britdnica e 1980 como en ¢l an. 43 de las Federal Rules of
Criminal Procedure —de 1946, modificadas en 1474 y 1987- norteamericanas). Sobre ambos sistemas,
puede consultarse ¢l libro de P. Moscari citado, pp. 512-523.

93, Moscarii, ibidem, p. 526.

94. También puede concluirse, lo que Tendremos en cuenta mis tarde, que la gravedad de las
penas que previsiblemente se pueden imponer en el proceso es un criterio fundamental en todos los orde-
namientos (salvo, como siempre, en el italiano) para permitir excepcionalmente los juicios contumaciales.

93, Ya que en los grados sucesivos ¢l recurso puede limitarse a exclusivas cuestiones de dere-
cho (Moscarist, fidem, p. 42)

96, Esta posibilidad viene confirmacda por la Recomendacion (87) 18, relativa a la simplificacion de
L justicia penal. adoptada por el Comité de Ministros del Conscio de Furopa el 17 de septiembre de 1987,
donde se afirma que los Estados deben, al menos para los delitos menos graves v teniendo en cuenta la
naturaleza de la pena aplicable, considerar la posibilidad de juzgar en ausencia al imputado, si éste ha sido
avisado de la fecha del juicio oral v de su derecho de hacerse representar de un abogado o de otro modo.
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de las nuevas reglas minimas en atencion a las dificultades pracicas que el procedi-
miento en ausencia han originado en el dmbito internacional. Por una pare, se
observa que los instrumentos adoptados por diversos Estados miembros para evitar
procedimientos en ausencia no siempre resultan eficaces, «obhre todo en relacion
con los imputados que se encuentran en el extranjero”” y, por otra, se constata que
el incremento de la movilidad internacional puede provocar el aumento de los pro-
cedimientos en contumacia en los Estados cuyos ordenamientos si los permiten. El
contenido de la Resolucion 75 (11) se refiere () al aseguramiento de la eficacia de
los actos de comunicacion, (by a la celebracion del juicio en contumacia del acusu-
do vy (¢ a los medios de impugnacion de Ja Sentencia contumacial.

(a) La Resolucion impide en su regla primera que nadie pueda ser juzgado si
antes no ha sido efectivamente citado™ en tiempo habil y suficiente para permi-
tirle comparecer y preparar su defensa, salvo cuando se determine que se ha sus-
traido voluntariamente a la accion de la justicia, Cuando el Juez compruebe que
el imputado que no comparece no ha sido citado, ordenard reiterar la citacion si
estima que la comparecencia personal es necesaria 0 que hay razones para creer
que tuvo impedimentos para comparecer (regla tercera). En todo caso, la citacion
que se realice deberd hacer constar las consecuencias de la eventual ausencia del
imputado en el juicio (regla segunda). Un altimo presupuesto radica en la impo-
sibilidad de enjuiciar en ausencia al imputado si fuera posible y oportuno remitir
el procedimiento a otro Estado o solicitar su extradicion™ (regla cuarta).

(b) Las reglas minimas en materia de celebracion del juicio en contumacia
son la prictica de pruehas en lu forma ordinaria, teniendo la defensa derecho a
intervenir (regla quinta) v la obligacion de notificar la sentencia al imputado, des-
de cuyo conacimiento hay que empezar a4 contar el plazo para interponer los me-
dios de impugnacién'™ (regla sexta).

(¢) La Resoluciom recomienda una forma de impugnacion ordinaria (regla
séptima: toda persona juzgada en ausencia debe poder impugnar la sentencia a
través de todos los recursos que fueran procedentes de haber estado presente) v
otra especifica, de acuerdo con la cual, la persona juzgada en ausencia tendri
derecho a ser de nuevo enjuiciada si no ha sido regularmente citada o si, a pesar
de haberlo sido, acreditara la existencia de un impedimento vilido (reglas octava
y novena).

La jurisprudencia del TEDH también confirma los estrechos margenes de la
validez, conforme a la Convencién de Roma, de los procesos en ausencia del

97.  Pues los procedimientos para obtencr incluso coactivamente la presencia del imputado en
el proceso no son eficaces cuando ne se halla en el territorio del Estado.

08, Esta regla parece consagrar, ¢n opinion de Garberti (obcit., p. 119), el principio general de
la citacion personal del acusado al acto del juicio oral, «Jforma ésta que asegura la certeza de que el
notificado ha wenido conocimicnto del contenido de la citacion..

b9, Si ello hubiera sido posible, Ttalia rendria que haber solicitado a Espana la extradicion de
Paviglianiti y los demds antes de haberlos juzgado en contumacia. Es la extradicion de condenados v
no la de acusados la que plantea los mayores problemas en relacion con ¢l derecho de defensa.

100, salvo que se determiine gue se ha sustraido voluntariamente a la accion de T justicia, en cuyo
cuso los plazos deberdn computarse desde que se acredite gue la sentencia ha llegado a su conocimiente.
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inculpado. La Sentencia de referencia en esta materia' es la tantas veces citada
Colozza ¢. ltalia, de 12 de febrero de 1985, en la que el Tribunal estimd que se
habia vulnerado el derecho de defensa del recurrente por una notificacion defec-
tucsa y por la inidoneidad de los recursos puestos a su disposiciéon!™. Particular-
mente interesante resulta la Opinidn de la Comisidon Europea de Derechos Huma-
nos sobre este caso, presentada mediante Informe de 5 de mayo de 1983, y cuyas
ideas basicas pueden, en lo que aqui importa, resumirse asi:

101.  Respecto de la extradicion, la Sentencia central es a que resolvio el caso Soering ¢ Reino
Unido. El demandante asesing a los dos padres de su novia canadiense mientras estudiaba en Virginia
(EEUL). Mis tarde fue detenido ¢n Gran Bretana acusado de estafa. El gobierno norteamericano soli-
¢itd la extradicidon de Jens Soering para hacer frente a ia acusacion de doble asesinato. que llevaba
aparejado la pena capital. El gohierno britdnico, teniende en cuenta que la pena de muernte estaba abo-
lida en su pais, hizo gestiones ante el norteamericano para que si se declarara a Soering culpable no
le ¢jecutara dicha pena. Pero a lo maximo gue se comprometio el Fiscal del Estado de Virginia corres-
pondiente fue a efectuar una gestién ante el Juez en el momento de sentenciar para transmitirle los
deseos del gohierno britanico de que no se impusiera y/o aplicara a Soering la pena de muerte (aun-
que ¢l Fiscal admitia que ¢l mismo iba a proponer al tribunal esa pena a la vista de las pruebas con-
tra el acusado). Por otro lado, ¢l asunto se complicd porque los exdmenes periciales revelaron que
Soering padecia una anormalidad mental. La cuestion central planteada era la aplicacion al caso del
art. 4 del Tratado de Extradicion entre ambos paises segin €l cual si el delito por el que se solicitaba
la extradicion se castigaba con la pena de muerte en el pais requirente pero no asi en el requerido, se
podia denegar la entrega, salvo que se prestaran suficientes seguridades de que la pena no se ejecu-
taria. El TEDH afirmé que corresponde al Estado requerido apreciar si la seguridad ofrecida por ¢l Esta-
do requirente es =suficientes (recuérdese que esta doctrina sirve al TC espafiol para acuniar la nocion
de desiones indirectass de derechos fundamentales con motivo de una extradicion). El TEDH estima
que €n este ¢aso no se Ofrecia una seguridad suficiente. ya que, aunque Virginia prometia suficientes
garantias procesales y la pena de muerte no se prohibe por el CEDH, Soering, que ticne mermadas las
facultades mentales, tendria que estar un largo periodo esperando la ejecucion, bajo el sindrome del
pasillo de la muerte-, caracterizado por un fuerte sufrimiento moral, que puede entenderse como trato
inhumana prohibido por ¢l art. 3 CEDH. El caso Soering presentaba otras dos aristas cortantes: por un
lado, la extradicion la habia solicitado un Estado que ni siquiera era firmante del Convenio de Roma,
pese a lo cual, el TEDH confirmé la obligacion de denegar en todo case la extradicion cuando el fugi-
tivo corra el peligro de sufrir en el Estado requirente penas o tratos inhumanos o degradantes; en
segundo t€rmino. ¢l TEDH tenia que pronunciarse sobre una posible violacion de derechos futura
(tambi¢n en ese caso, asegurd el Tribunal, cuando exista la posibilidad y ain la probabilidad de que
se produzea ¢l hecho temido el 6rgano judicial del Estado requerido debia entrar a valorar la posible
lesion de derechos fundamentales. EI TEDH distingue un hecho futuro de un peligro actual con el con-
siguiente «temor de que efectivamente se produzea. También s¢ debe considerar el caricter irrepara-
ble del sufrimiento a que se arricsga el interesado).

102, El $r. Giacinto Colozza, que vivia en Roma, fue denunciado por estafa, pero su domicilio
era desconacide. El Juez de instruccion, después de infructuosas bisquedas. declard al inculpado érre-
perible, esto es, en paradero desconocido, asignandole un abogado de oficio y continuando la ins-
truccion. Mis tarde. el juez extendio contra €] tres Ordenes de detencion que no recibieron ejecucion
porque su domicilio seguin desconocido. El Sr. Colezza fue considerado desde entonces como lati-
tante, es decir, como persona que se sustrae voluntariamente a la ejecucion de una orden judicial.
Finalmente se l¢ juzgd en contumacia y se le condend 4 una pena de seis anos de prision y multa, sin
que ¢l ubogado de oficio apelara. Varios meses después, Colozza es detenido y plantea una apelacion
tardia alegando que se habia cometido un error al declararlo latitante va que las notificaciones de la
citacién de comparecencia y del extracto de sentencia dictadas en rebeldia eran nulas. El Tribunal de
Apelacion confirmo la condena por presentacion de la apelacion fuera de plazo, Sin embargo, Coloz-
za gcreditd que habia sido desahuciado del domicilio donde fue buscado inicialmente y que habia
pasado a residir ¢n un hostal y luego en un pise donde habria recibido incluso notificaciones judicia-
les de otras causas abierias contra €1
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(a) Los fallos pronunciados ¢n ausencia del acusado constituyen «un proble-
ma de particular gravedad en una época en la que son frecuentes los desplaza-
mientos de las personass y pueden justificarse, como alegd el Gobierno italiano,
en ¢l interés pablico de evitar la paralizacion de los procedimientos penales dehbi-
da a la incomparecencia del acusado, aunque ninguna consideracion de oportu-
nidad o eficacia puede entranar la disminucion de su derecho a ser escuchado vy
las demds facuitades de defensa,

(b) Pero el derecho a estar presente en el juicio oral es, singularmente en ¢l
proceso penal, un elemento esencial de la nocion de proceso justo. Informacion,
presencia vy defensa se encuentran consccuentemente en una relacidon de conti-
nuidad 1ogica y necesaria. En un proceso penal, ademas, ¢l abogado defensor
nunca sustituye totalmente al acusado.

(¢) Tambi¢n es un clemento decisivo a tener en cuenta para interpretar res-
trictivamente los procesos ¢n ausencia el hecho de que el tribunal pueda imponer
graves penas privativas de libertad.

El caso Colozza no es comparable al resuelto por la STC 91,2000 porque en
los procesos penales en los que fue condenado, Domenico Paviglianiti fue correc-
tamente notificado, comparecio, fue representado por abogado de su eleccion e
incluso legd a apelar con éxito parcial la Sentencia. El Codigo procesal penal ita-
liano, que es posterior 4 la Sentencia Colozza, 14 tuvo expresamenie en cuenta en
orden a asegurar el efectivo conocimiento de la citacion por parte del inculpado™,
De esta Sentencia cabe retener, no obstante, la necesidad de interpretar restricti-
vamente los juicios contumaciales, en cuanto consticuyen un limite del derecho del
acusado a comparecer en el juicio, asi como la identificacion de algunas de las
garantfas minimas que han de asegurarse en todo caso: regularidad de la vocatio
in indicim'', no gravedad de la pena previsible a imponer, prevision de medio
impugnatorio eficaz.

Otra Sentencia del TEDH que ha de ser tenida en cuenta especialmente es la
gue ha resuelto el caso Poitrimol ¢. Francia, de 23 de noviembre de 1993, El TEDH
estim® la demanda del St Poitrimol quien alegaba que no habia gozado de un pro-
ceso justo ya que el tribunal de apelacion francés lo habia condenado en ausencia
sin permitir a su abogado representarlo y, ademas, sc le habia denegado €l acceso a
la casacion porque no habia obedecido 1a orden de detencion dictada contra €1, El
Tribunal comienza recordando la doctrina Colozza: un procedimicnto desarrollado
en ausencia del imputado no es, en principio, incompatible con el Convenio si €ste

103, Ver MoscariNg ob.cil. pp. 257 ss.

104, El Estado italiano ha sido condenado por irregularidades en este sentido, incluso después
de la reforma de su ley procesal penal: ECR. . Ttalia, de 28 de agosto de 1991 (¢l TEDH estimo que
la actitud de Lo justicia italiana fue poco compatible con la diligencia que los Estados contratantes deben
mostrar pari asegurar ¢l efectivo disfrute de los dereches del art, ¢ CEDIH, pues F.C.B. fue condenado
en contumaci y no pudo asistir a la apelacion porque estaba detenido en otro pals a pesar de lo cual
¢l tribunal italiano no suspendiéd el proceso sino que se limitd a hacer constar que no habia recibido
prucha de ningan impedimento vilidoy ¥ T ¢ [talia, de 12 de octubre de 1992 (el TEIYH aprecio fala
de diligencia judicial en la notificacion del recurrente que fue condenado en contumacia mientras esta-
ba ¢n el extranjero).
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puede conseguir que un érgano judicial decida de nuevo, después de oirle, sobre
la procedencia de la acusacion tanto de hecho como de derecho. En este caso, el
problema no era el de averiguar si tal exigencia persiste cuando el interesado
renuncia al derecho a comparecer y defenderse, dado que el recurrente creia estar
representado por un abegado. La cuestion, que el TEDH resuelve afirmativamen-
te, es si el inculpado que decide no comparecer sigue gozando del derecho a dis-
poner de la asistencia de un defensor de su eleccton en el sentido del art, 6.3.c)".
La defensa técnica es una condicion necesaria de todo proceso contumacial. Asi lo
confirmd el TEDH también en las Sentencias Lala c. Holanda y Pelladoah ¢. Holan-
da, de 22 de septiembre de 1994'* El voto discrepante de diversos magistrados 4
la Sentencia Poitrimol abre interesantes perspectivas de discusion tedrica. No tanto
el de Ryssdal, Freeland y Lopes Rocha (para los cuales simplemente dado que el
caricter justo del proceso penal seguido contra Poitrimol no se ha discutido, las
condiciones que el ordenamiento francés impone para el recurso a la doble ins-
tancia no parece que violen el Convenio de Roma, estando ¢l remedic en manos
del inculpado), como el de Pettiti. A su juicio, la decision de la mayorfa introduce
exigencias procedimentales que van mads alld de las contenidas en el art. 6 CEDH
en la medida en que el derecho de todo acusado a ser defendido por un abogado
no significa que el acusado que se sustrae voluntariamente y sin excusa legitima a
comparecer en el juicio oral, cuando ha sido regularmente convocado, pueda
hacerse representar por un abogado. La Sentencia no habria tenido suficientemen-
te en cuenta que Poitrimol se encontraba bajo mandato de arresto. Pues bien, y
esto es lo que me interesa subrayar ahora, Pettiti postula que el art. 6 CEDH se exa-
mine en su conjunto y en el sentido de una bisqueda de equilibrio entre los inte-
reses del Estado y de las partes. La igualdad de armas no puede ser considerada
sOlo en las refaciones entre el ministerio pablico v el acusado, sino también en
las relaciones con las victimas, partes civiles y acusado. La decision del acusado de
no comparecer puede perjudicar a las victimas y/o las partes civiles. El Derecho
penal no es s6lo un derecho protector de los acusados. El procedimiento penal
debe asegurar las mismas garantias a los acusados que a sus victimas. Resulta difi-
cil no coincidir con la opinién de Pettiti en cuanto al infusto trato que normalmente
ha recibido la victima del Derecho penal, que se halla, en palabras de Winfried

105. A juicio del TEDH, 1a dencgacion del derecho a la asistencia del defensor se muestra como
desproporcionada en la medida en que priva al inculpado de su (nica oportunidad de alegar en segun-
da instancia sobre la procedencia de la acusacion. La inadmision del recurso de casacion por motivos
relacionados con la huida del actor se traduce también en una sancion desproporcionada. En conse-
cuencia, hube violacién del art. 6 CEDH.

106.  EL TEDH no considerd vilida la tesis del gobierno holandés segan a cual el que un acu-
sado declarade en rebeldia no tenga derecho a que su defensa esté asegurada por un abogado puede
entenderse como un instrumento para disuadir al interesade de que se ausente injustificadamente. Es
de -vital importancia- para la justicia del proceso penal que el acusado sea defendido de manera ade-
cuada tanto en primera instancia como en apelacidén {y mds cuando, como ocurre con ¢l ordena-
miento holandés, las apelaciones resueltas en rebeldia no son susceptibles de recurso). En conclu-
sion: el hecho de que un acusado debidamente empiazado no comparezea ni se excuse no puede
fustificar que fuese privado del derecho a ser asistido por un sbogado defensor ¢n los érminos del
art. 6 CEDH.
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Hassemer'”, «wnilateralmente orientado hacia el autor del delito y carece de inte-
rés real por el autor del deliton. Ahora bien, en este contexto la preocupacion por
el interés de la victima puede llegar a justificar la existencia de procesos contuma-
ciales, pero no a que se celebren de cualquier modo o, mds precisamente, sin el
respeto de aquellas garantias minimas que, como la de la defensa téonica en todas
las fases del proceso, conforman el contenido del derecho de defensa insito en ¢l
principio contradictorio.

C) EXAMEN DE LA COMPATIBILIDAD DE LOS DERECHOS MINIMOS DE DEFENSA CON LA
REGULACION TTALIANA DE LOS JUICIOS CONTUMACIALES

Es el momento, pues. de retomar la pregunta que nos hacfamos iniclalmente
sobre la compatibilidad entre la regulacion italiana de los juicios contumaciales y
las garantias minimas que de tales procesos exigen los textos normativos, las reco-
mendaciones y la jurisprudencia curopeos. La respuesta es sencilla: el derecho
europec no prohibe los procesos contumaciales pero los admite s6lo de modo muy
restrictivo, exigiendo que respeten diversas garantias. Y, en este sentido, como
acertadamente ha observado la STC 91,2000', la disciplina de la contumacia ita-
liana incumple dos condiciones fundamentales derivadas del derecho curopeo: la
no consideracidon de la gravedad de la pena para limitar el juicio contumacial vy,
ante la solicitud de extradicion de un condenado mediante sentencia firme, la ine-
xistencia de un medio de impugnacion posterior que pudiera provocar la anula-
¢ion de la sentencia condenatoria y la repeticion del juicio con la presencia del
inculpado®”. De modo que, a mi juicio, si Domenico Paviglianiti hubiera alegado

107, Fundamentos de Derecho Penal, Bosch, Madrid-Jerez, 1984, p. 89. Es cierto que precisa-
mente el derecho penal estatal surge con la sneutralizacion de la victimas (el control del delite pasa a
ser comptencia del Estado, que se convierte en detentador del monaopolio de la reaccddn penal, v no
tarea de Ta victima), pero no deja de producic asombro que la posicion de la victma en ¢f derecho
penal ¥ procesal penal se caracterice «por una participacion parcial en cuestiones de poca trascen-
dencia ¥ un alejamiento general respecto de las cuestiones de importancias (p. 92).

108, Y s opinion comin tambicén entre Lo doctrina italiuna mis atenta del problema: ver Paolo
Pittaro: drreperibilitd. latitanza ¢ contumacia: una normativa da ripensare alla luce di una recente Sen-
lenza della Corte Europea dei Diniti dell Uomos, en Legisfazione Penale, 371985 (15), p. 721 (nota 28),
guien cita i opinion ¢n este sentido de E. Amodic, M. Chiavaro, G, Ubertis. cte. Scegin el dercecho
curopea de referencia, ¢l condenado contumaz debe poder obtener que un juez, despuds de haberlo
escuchado, se pronuncie de nuevo sobre Ta fundamentacion. fictica y juridica, de fa acusaciGn {p. 7200
P Pittaro concluye su estudio (p. 724) pidiendo que la necesaria modificacion de la legislacion italia-
na no se deba a otras sentencias de condena por parte del TEDHL

109, Advertido que la vestituzione in termine no constituye un medio de impugnacion sufi-
ciente de la sentencia contumiacial (STC 147/1999), entre olras razones porque parece referirse exclu-
sivamente al supueste de que el condenado contumaz no haya wenido efectivo conocimicnto del pro-
ceso y no, por tanto, al caso del inculpado que decide voluntariamente no comparecer en un proceso
al que se ha sido correctamente citado. En Fspana ¢l remedio especitico contra las sentencias contu-
maciales es el recurso de anulacion del art 797.2 LECr (La sentencia dictada en ausencia, haya sido o
no apelada, es susceptible de ser recurrida ¢n anulacién por el condenado en el mismo plazo y con
iguales requisitos v efectos que los establecidos para el recurso de apelacion. El plazo se contara desde
¢l momento en que se acredite que el condenado tuvo conocimienio de la sentenciad.
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la lesion de su derecho de defensa por haber sido autorizada su extradiciéon a pesar
de haber sido condenado por el Estado requirente a penas privativas de libertad
de larga duracién sin haber comparecido personalmente en ningin momento del
proceso, el Tribunal Constitucional habria tenido que otorgarle, esta vez si correc-
tamente, el amparo. Ahora bien, para ello resulta innecesario, segin creo, acudir al
concepto/niebla de contenido absoluto del derecho fundamental de defensa'™, o a
la dimension objetiva de los derechos fundamentales como bases del ordenamien-
to0. En efecto, teniendo el mismo sentido, spor qué no emplear el tradicional con-
cepto de orden priblico constitucional (conformado, sin duda, en su nicleo mismo
por los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion), tal como se hace
tradicionalmente, incluso por el Tribunal Constitucional'"?, para denegar el recono-
cimiento de resoluciones judiciales extranjeras''*? El wrdnsito de este concepto desde
su tradicional ambito del derecho privado hacia el derecho penal parece sufi-
cientemente justificado desde un argumento a fortiort.

110.  Nocion que, de admitirse, como ya expliqué, deberia entenderse como equivalente no a
la dimension externa (en casos de extradicion pasiva y exequatur) del contenido esencial del derecho
fundamental de defensa procesal (art. 24.2 CE}, sino a la de derechos minimos de defensa segan el
Derecho curopec. Recuérdese, ademds. que, en tado caso, uno de los caminos sefalados por el TC
para determinar qué parte del contenido esencial del derecho es absoluto ¢s, precisamente, el criterio
internacion:l, que si ¢s una via relativamente objetiva de identticacion, a diferencia de lo que sucede
con ¢l criterio interna, que tiene un sabor entre «fisicor y smetafisico-: «l niicleo irrenunciable del dere-
cho fundamental inherente a la dignidad de la persona.. Este dltimo criterio conduce a distinguir entre
contenido esencial no ahsoluto del derecho, vilido para el ordenamicnto espafol, y contenido esen-
cial absoluto del dereche, vilido para ¢l ordenamiento interno y también para sus relaciones con otros
ordenamientos, Esta distincion resulta poco operativa ¢n la prictica.

111.  Entre otras, en las SSTC 98°1984, de 24 de octubre, 4371980, de 15 de abril y 54/1989, de
23 de febrero. El TC ha tenido ocasion de pronunciarse en via de amparo respecto de resoluciones
judiciales referentes al reconocimiento v ejecucion en Espana de sentencias dictadas por rribunales
extranjeros, afirmando que «l examen de los requisitos estatuidos por el ordenamiento del foro es
cuestion de legalidad ordinaria. y pertenece en exclusiva a los jueces y tribunales ordinarios, salvo en
¢l supuesto de vulneracion de un derecho fundumental susceptible de amparo constitucional ... Antes
de la entrada en vigor de la Constitucion, la Ley de Enjuiciamiento Civil art. 954) vy la jurisprudencia
han venido denegando el reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras contrarias al orden
plblico del foro. Este concepto de orden pablico ha adquirido una nueva dimension & partir de la
vigencia de la Constitucion de 1978. Aungue los derechos fundamentales que la Constitucion garanti-
za $0lo alcanzan plena eficacia alli donde rige el principio de la soberania espafiola, nuestras autori-
dades pablicas, incluidas jueces y tribunales. no pueden reconocer ni recibir resoluciones dictadas por
autoridades extranjeras que supongan vulneracion de los derechos fundamentales garantizados cons-
titucionalmente a los espanoles o, en su caso. a espanoles y extranjeros. EL orden publice del foro ha
adquirido ast en Espana un contenido distinto, impregnado en particular por la exigencias del art. 24
de la Constitucion- (STC 431986, f. jeo. 4.9).

En ¢l orden internacional, ka nocion de orden pablico como causa tradicional de denegacion del
reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras estd reconocida por el art, 27.1 del Convenio de
Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil. Por cierto que ¢l art. 27.2 de ese mismo Convenio permite
denegar ¢l reconocimicnto cuando las resoluciones judiciales extranjeras se dictaren en rebeldia del
demandado, si no se hubiera entregado o astificado al mismo la cédula de emplazamiento o documento
cquivalente, de forma regular y con tiempo suficiente para defenderse. De nuevo, nos encontramos ante
una disposicién en la que subyace una fuerte sospecha hacia los juicios en rebeldia en relacion con el
derecho procesal de defensa y ¢l principio contradictorio.

112. El otro ambito tipico de aplicacion del concepto de orden publico del foro ¢s el que opera
como limite de ia aplicacion de s ley extranjera reclamada por la norma de conflicto (art. 12.3 Cadigo Civil).
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D) EXPLICACIONES ADICIONALES

En resumen, autorizar la entrega de un reclamado que ha sido condenado
en su pais por un delito muy grave mediante sentencia firme sin haber compa-
recido personalmente en el proceso violaria sus «derechos minimos de defensa.
reconocidos por el art. 24.2 CE interpretado a la luz del derecho curopeo de
referencia y seria contrario, en consecuencia, al orden pidblico constitucional
espanol. Esta afirmacién, que se ha concluido principalmente por ¢l examen de
diche derecho europeo de referencia, precisa, no obstante, de algunas explica-
ciones adicionales. Concretamente, me referiré a las tres siguientes: (1.2) Por qué
es tan fundamental el derecho del acusado a estar presente en el juicio oral que
somete la regulacion legislativa de los juicios contumaciales a limites tan estric-
tos. (2.4) Por qué la gravedad de la pena (previsible o ya impuesta) es un factor
decisivo en cuanto a la posibilidad legislativa de admitir juicios contumaciales.
(3.9 No es inoportuno, por Gltimo, recordar algunos ejemplos de como la nor-
mativa procesal penal italiana de la contumacia le ha planteado serios conflictos
a Italia no sélo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o con el Tribu-
nal Constitucional espanol ahora, sino con muchos otros Estados, especialmente
los de la cultura juridica anglosajona.

15 El doble cardcter del derecho de acusado a estar presente en el juicio
oral

El derecho del acusado a estar presente en ¢l juicio oral no sélo forma parte esen-
ciaj del derecho de defensa''’, que, a su vez, viene reclamado por los principios de
inmediacion v de contradiccion entre acusacion y defensa del esquema acusatotio,
Junto con esta dimension individual o subjetiva, el derecho posee una dimension
institucional u ohjetiva en cuanto que, como indica J. Garberi'', la comparecencia
del acusado de un lado. «propicia un mayor acercamiento a la verdad material a
través ded esclarecimiento del hecho historico que constituye, en suma, el verda-
dero objeto del proceso penalr, y, de otro lado, es un medio de asegurar la ejecu-
cion de la pena en su caso. Las Sentencias del Tribunal Constitucional en examen
apenas han prestado atencion a esta dimension objetiva. Si bien es cierto que la
presencia del acusado no garantiza por si sola un mayor acercamiento a la verdad,
porque puede negarse a colaborar, la comparecencia cs el presupuesto para que

113, Certeramente sosticne la STC Y1/2000 que <6lo la presencia fisica en el acto del juicio €l acu-
sado pucdle prestar o negar la conformidad de la acusacion, convertir su declaracion en un acto de defen-
s, nterrogar a los testigos v ser examinado por és1os, coordinar la defensa téenica v ejercer ¢l derecho
a la altima palubra, que ¢l Tribunal ha reconocido como manifestacion del derecho de autodefensa-,

114, <La ausencia.. -, ob.cit, p. 76. Con cita de C. ROXIN, GarBiRi concluye que «¢l juez no puede
dictar una sentencia justa sin interrogar personalmente al acusado, a la vez que su ausencia supondri
la imposibilidad de ejercitar todas Tas posibilidades de defensas (p. 79), El imputado «s una parte nece-
saria del proceso penal, es ¢l protagonista de la justicia penal, el ¢je en tomo al cual gira el proceso,
¢l punto de referencia de las actividades que en Este se desarrollans,
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el esclarecimiento de los hechos pueda tener lugar. La conclusion mds coherente,
sostiene P. Moscarini'’®, seria que ¢n el dmbito de un modelo acusatorio no habria
sitio para un juicio contumacial. Pero esto «<incurrirfa en la objecion prictica de que,
excluida la contumacia, seria ficil al culpable eludir definitivamente la sancion,
huyendo de la accidn de la justicia o, sobre todo, absteniéndose de comparecer en
el juicio hasta que no transcurriera el plazo de prescripcion del delito-. Ahi estd el
Jait accomplt del reconocimiento de la contumacia en muchos ordenamientos,
incluido, pese a todo, el espaniol!™, uno de los menos partidarios de esta figura!!”,
La literatura mis autorizada'™ sosticne, sin embargo, la adecuacion de la restrictiva
regulacton espanola de la contumacia en los juicios de faltas y en el proceso penal
abreviado a las garantias exigidas por el derecho europeo vy al contenido esencial
del derecho de defensa del art. 24.2 CE (interpretado en gran medida a la luz de
aquellas garantias).

115, -La contumacia. .-, ob.cif., p. 494.

116.  En el erdenamiento espaniol hay que distinguir la rebeldia Garts. 834-836 LECr) v la contu-
macia en el juicio de faltas v en ¢l proceso penal abreviado. La rebeldia es «a situacion en la que se
encuentra el inculpado que no compareee 0 no es habide o presentado ante ¢l drgano judicial com-
petente en ¢l plazo fijado para ello en la requisitoria por haberse auscentado, quebrantado la condena,
incumplido la obligacion de concurrir ante la auteridad judicial. ete. y una vez haya sido formalmen-
te declarada- (Garneri, ihidem, p. 34} Los efectos de la declaracion judicial de rebeldia son, ante odo.
la suspension del procedimiento, la reserva de acciones civiles a la parte afectada, la devolucion de
las piezas de conviccion a los duefios que no resulten responsables del delito. 12 reanudacion de los
plazos de prescripaion del delito (desde la fecha del auto de suspension) y la anotacion del auto de
rebeldia ¢n el Registro central de procesados y penados v en el Registraor de procesados en rebeldia.
Cuando ¢l declarado rehelde se presente o sea habido, se abrird nuevamente la causa para continuar-
la segin su estado. La contumacia surge para sevitar 1os trastornos v perjuicios a los que se apareja la
indiscriminada paralizacion del proceso penal a consccuencia de la ausencia del imputador (p. 52). Es
¢l .«comportamiento negativo del inculpado que, atn conociendo la existencia de un proceso penal
entablado en su contra y sus posibles consecuencias desfavorables decide voluntariamente desobede-
cer las intimaciones judicizles de comparecer- (p. 52).

117, Desde la promulgacidon de la Ley de Enjuiciamiento Criminul de 1.882 hasta hace relativa-
mente poco regia el principic de la imposibilidad de proceder a la celebracion del juicio oral sin que
al mismo asistiera personalmente ¢l acusado. Si no comparecia, se emitia la requisitoria de biisqueda
y captura y si ¢en el plazo senalado por &sta el acusado no era hallade, se declaraba en rebeldia con
la consiguiente suspension de los tramites procesales Gart. 841 LECr). Las dos tnicas excepeiones a esta
regla general la constituyen el juicio de faltas (ants. 971 LECr y 9 del Decreto de 21 de noviembre de
1952) y los arts, 789.1V y 793.1.2.° introducidos en la LECr mediante LO 7/1988, de 28 de diciembre,
para el nuevo proceso penal abreviado (ver Garseri, ibidem, pp. 15-17).

118, Portodos, Garsegi, ibidem, pp. 125-151. La regulacion espanola del proceso penal abre-
viado ¢n contumacia prevé las siguientes garantias: 1.4 En cuanto a los actos de comunicacion. una
vez que se constate la ausencia del acusado al comenzar la fase del juicio oral, ¢l organo judicial
habri de comprobiar que ¢l sujeto ha sido debidamente citado, bien personalmente o bien en el
dormicilio espanol o en la persona que haya designado a efectos de recepeion de naotificaciones y
gue se haya advertido al destinatario sobre la posibilidad de celebrar la vista en su ausencia si se
cumplen ¢l resto de requisitos. 2.4 Lu pena mas grave de fas solicitadas por las acusaciones no debe
exceder de un ano de privacion de libertad o de seis cuando Ja pena fuera de otra naturaleza, 3.°)
Al acto del juicio oral debe asistir fisicamente el letrado defensor del contumaz. 4.) El 6rgano judi-
cial debe apreciar que la ausencia del acusado no origine perturbaciones decisivas que generaren
indefension o atentado a la recta administracion de justicia. 3.9 Es necesario que la incompare-
cencia del acusade al juicio no resulte debidamente justificada (porque en ese caso procederia el
aplazamiento).



EL PROBLEMA CONSTITUGIONAL DE LA EXTRADICION DE CONDENADOS EN CONTUMACIA ... 329

24 La entidad de la pena como criterio cualitativo a tener en cuenta
para admitir constitucionalmente la contumacia

Como se recordard, una de las lineas argumentales del voto particular de D.
Manuel Jiménez de Parga insinuaba la incoherencia de que el Tribunal Constitu-
cional declarara contrarias al derecho de defensa las reglas del proceso contuma-
cial italiano a pesar de que en Espana también cxiste un proceso de ese tipo. Para
salvar tal contradiccidn el Tribunal habria recurrido al expediente de afirmar que
«a dignidad solo resultaria afectada a partir de delitos castigados con penas gra-
vesr, siendo asi, en opinién del magistrado citado, que, por ¢l contrario, stodas las
infracciones penales, incluidas las faltas, afectan a la dignidad personal-. El profe-
sor Jiméncz de Parga acierta, por supuesto, pero su objecion es mds eficaz contra
el modo de argumentar tan discutible de la mayoria del Tribunal a pardr de las
ideas de contenido absoluto de los derechos y de la dignidad humana (que no
son ni pueden ser, por definicion, cuestiones de cantidad) que hacia el hecho,
indiscutido en el derecho europeo (ahi estd, por ejemplo, la importante Resolu-
¢ion (73) 11 del Comité de Ministros ya aludida, o la Sentencia Colozza del TEDH)
v en el derecho comparado, de que fa gravedad y la naturaleza de la pena que
deba hacer frente un condenado que no haya comparecido en el proceso es un
criterior cualitativo para determinar la validez constitucional de la contumacia. Evi-
dentemente, la precision concreta de qué grado de gravedad de la pena es cons-
titucionalmente tolerable no es cuestion que tenga una respuesta Gnica que pueda
fijarse a priori. En el marco del postulado de reservar la contumacia para delitos
de escasa entidad, cada ordenamiento dispone de un cierto margen de apreciacion
(controlable por sus 6rganos judiciales competentes). En el ordenamiento espanol
el limite de la gravedad de la pena en el proceso contumacizl estd en el afio de
privacion de libertad o de seis si fuera de otra naturaleza (art. 793.1 LECo)'™. Aun-
que nwo fue de aplicacion a los casos examinados, la propia Ley de Extradicion
Pasiva, de 21 de marzo de 1983, en su art. 4.7.% ordena no conceder la extradicion
cuando el Estado requirente no hubiera dado las garantias exigidas en el art. 2.3,
esto ¢, si la solicitud del Estade se basa en sentencia dictada en rebeldia del recla-
mado en la que éste haya sido condenado a pena que, con arreglo a la legislacion
espanola, no pueda ser impuesta 4 quien no haya estado presente en el juicio oral,
se concederi la extradicion condicionandola a que la representacion diplomitica
en Espana del pais requirente, en el plazo que se le exija, ofrezca garantias sufi-
cientes de que el reclamado sera sometido a nuevo juicio en el que debera estar
presente y debidamente defendido. Por su parte, el art. 3.1 del Segundo Protocolo
Adicional del Convenio Europeo e Extradicion (que si era la norma aplicable, a
pesar de lo cual el Tribunal la ignord), sefala, en un sentide bastante semejante,

119, Lo cual supone, en la prictica, poder llegar 4 penas de no cumplimiento (lo que ocurre
cuando ¢l guanium de la pena privativa de libertad es inferior a los dos afos). §i el proceso contu-
macial tuviera como efecto real una pena de privacion de libertad pudicra Negar a plantearse su vali-
dez constitucional, Algin autor, como Faren (citado por Garieri, ob.cit., p. 158), condiciona la validez
de la contumacia a peras patrimoniales vy en ningan caso de privacion de libertad,
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que el Estado requerido podra denegar la extradicion de una persona condenada
en rebeldia si en el proceso que dio lugar a ta sentencia no se respetaron los dere-
chos minimos de defensa del acusado, aunque podri. no obstante, concederla si
da Parte requirente diese la seguridad que se estimase suficiente para garantizar a
la persona un nuevo proceso que salvaguarde los derechos de la defensa-. El pro-
blema es que Paviglianiti, Greco y Penia, que, desde luego, se enfrentaban a peti-
ciones de penas mas severas que las de un afio de carcel, ya habian sido conde-
nados mediante sentencia firme por delitos muy graves y el ordenamiento italiano,
como se ha sefialado, no conoce un medio de impugnacion posterior y especifico
al modo de nuestro recurso de anulacion (art. 797.2 LECr), por lo que no podian
ser sometidos a4 un nuevo juicio con la presencia del imputado. El juego combina-
do de la gravedad de los delitos v las penas con la inexistencia de un medio de
impugnacion posterior que posibilitara «un nuevo proceso- lesionaron sin duda sus
derechos de defensa y da esencia misma de un proceso justos'?.

3.4 Otros problemas internacionales originados por la regulacion
italiana de la contumacia

Era previsible que una regulacion tan generosa como la italiana con la con-
tumacia se convirtiera en un foco de abundantes conflictos con otros ordena-
mientos en las relaciones de extradicién, Ya han sido sefalados algunos en la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, por supuesto, en
relacion con nuestro Derecho. Pero, como cabria suponer, no son los Unicos.
I>aniela Vigoni traza una magnifica semblanza del problema'’'. Aunque algunos
Estados equiparan al condenado en contumacia en Htalia con el condenado en un
juicio contradictorio'”, o al menos, no distinguen ambos supuestos, otros tantos
equiparan al condenado en contumacia con el imputado (solucién tipica de los
paises anglosajones) o bien imponen limites v cautelas a la peticién de extradicién
de condenados contumaces (solucién que parece recoger la tendencia creciente
que considera la violacién de los derechos minimos de defensa del imputado en

120. Y por eso mismo el Tribunal Constitucional pudo concluir justo lo contrario en el asunto
Clavier, resuelto por el ATC 204/1983, de 4 de mayo. A través de dicho Auto, el Tribunal inadmitié el
recurso de amparo contra {a autorizacion de la extradicion de un ciudadano belga que habia sido con-
denado en su pais en su ausencia a una pena de dos anos de prision por un delito de quiebra frau-
dulenta. Con buen criterio, el Tribunal argumentd que la condena in absentia no ¢s absolutamente
desconocida en nuestro derecho (implicitamente en esta comparacion de ordenamientos tuvo en cuen-
ta la escasa entidad de los delitos cuyo enjuiciamiento se permite en contumacia) y que en Bélgica
cuando el condenado es detenido ¢l juicio en rebeldia se anula y se procede a su celebracion en la
forma ordinaria {spurgacion- tipica del modelo francés).

121.  Giudizio senza imputdio e cooperazione internazionale, Cedam, Padova, 1992, pp. 85-161.
Este libro serd de contante referencia en el anilisis de este punto. También Paolo Prmaro aporta
interesantes ejemplos extraidos de la jurisprudencia del TEDH, JIrreperibilitd, latitanza e contumacia. . .»
ob.cit, pp. 713 5.

122. Como Tinez 1967}, Libano (1970), Marruecos (1971), Bolivia (1980}, Brasil (1989). Obsér-
vese que no se trata de Fstados comparables a cualquier pais europeo en el respeto de las garantias
procesiles.
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el proceso contumacial como una hipétesis de prohibicion de extradicion'?®). En
Ja peticion de extradicion a los paises anglosajones, como Gran Bretana, Canadi
o hasta hace poco Australia, rige el principio de la probable cause, que vienc a
equiparar la posicion del condenado contumaz con la del imputado. En efecto, se
exige por estos Estados que la demanda de exrradicion de una persona imputada
por un delito o condenada en contumacia se acompane de los documentos de los
cuales resulten indicios tules que, segan la 1ogica del Estado requerido, justifiquen
el arresto v el reenvio a juicio de fa persona en cuestion'*. Estados Unidos'*®, por
gjemplo, no niega la entrega del reclamado condenado en ausencia pero, a efec-
tos de la extradicion, exige su consideriacion como mero imputado, tanto por la
documentacion que debe ser aportada por Ttalia (de la cual debe poder deducir-
sC una sufficient evidence scgun el derecho norteamericano'™”), como por el tra-
tamiento dispensado al extraditado. Bl examen de fa jurisprudencia norteamerica-
na reveln que considera al proceso in absentic como no equitativo, con la
consecuencia de que es necesario un control directo por parte de la autoridad judi-
cial de adecuacion a los principios y garantias fundamentales de la justicia (asi se
exige expresamente desde el caso Gallina v. Fraser, de 1960)'7. Algunos Estados

123, Vigoxa cita (p 88, nota 2) el provecto de 1989 pars un tratado-tipo de extradicion de cara
al VI Congreso de Naciones Unidas sobre la prevencion de la eriminalidad y el tratamiento de los auto-
res de delito (1990), cuyo at. 4.g) establecia gue < extradicion no serd otorgada, . sicel juicio del Esta-
do requirente ha sido celebrado in absentio y ¢l condenado no ha tenido suficiente oportunidad de
planteir su defensa © no ha twenido o no endra la oportunidad de que el caso se juzgue de nueve en
SU presencii.

124, Ello conlleva wun juicio anticipado de culpabilidud del extraditado en el Estado requerido,
Lo cual ha sido generalmente considerado en los paises de la Europy continental como «una clausula
veftorias (VIGonT, p. 99

125 Donde ¢l derecho del imputado a presenciar su proceso, si bien no es objeto de una espe-
cifica disposicion constitucional, s¢ considera generalmente implicito en la V Enmienda para la Union
CNadie... podri ser privado de la vida, la libertad o los bicnes sin ol debido proceso legald y en la
X1V Enmicnda para los Estados, La discipling vigente se halky en ¢l art. 43 de la Federal Rules of Cri-
minal Procedire, de 1946 tmodificadas ¢n 1974 y 1987 La comparecencia es un derechao pero tam-
hi¢n una obligacion del imputado (aungue el art 43 La suaviza en algunos supuestos despuds de la
comprtricion inicial). N1 en Estados Unidos ni en cualquicr otro pals anglosajon es conocido ¢l institu-
o del juicio en contumacia. (Ver: Po MoscariNg oLa contumacia.. ., ob.cit, pp. 317-523).

126, Pueden citarse algunos ejemplos (omados de Voo, ibidem, pp. 106-109). En el caso Ex
parte Fudera (1908), relutivo 2 una condena por homicidio pronunciada en contumacia por L autoridad
judlicial ituliang, ¢l Tribunal Federal de Apelacién considerd que la pruchs de culpabilidad aportada por la
autoridued taliana era indirecta, una prueha que resulta inadmisible en los ordenamientos anglosajonges,
por lo que denegd la extradicion per insuficiencia de pruebas, En United States exo Rel. Argento v, Jacobs
(19593, ¢en ol que ol extraditando habia sido condenado en contumacia por homicidio en Tralia, ¢f Tribu-
nal Federal chservaba que si bien ol juicio in absentic no corresponde a los ideales americanos de un jui-
¢ioy justo, sobre wxdo en relacion con la imputacion de delitos graves. en ¢ caso concereto el reciamado era
ciudadano italiano y habiz cometido en delito en Ttalia, donde se consiene ¢l proceso penal en ausencia
def imputadeo, Pero también aprecid insuficiencia de pruchas, por 1o que denegd la extradicion.

127 Nicox, dbiden. p. 1120 EL art. XIE del Convenio de extradicion entre Ttalia y Estados Uni-
dos, de 1973, estipula que da awtoridad competente italiana y L autoridad ejecativa de los Estados Uni-
dos ticnen el poder discrecional de conceder la extradicion de perseonas condenadas en ausencia o
contumacize. De lo que se deduce que la contumacia no impide por st misma Ly entrega del reclama-
do por lus auoridades nortcamericanas, pero wmpaoco [ obliga. Este mismo precepto incorpora el cri-
werio de la probable canse exigiendo que la demanda de extradicion s¢ acompane de documentacién
de o que resulten suficientes indicios de que el delite ha sido cometido por la persona reclamada.
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europeos han opuesto ciertos limites a la solicitud de extradiciéon de condenados
segin las reglas de la contumacia italiana'. El art. 1.2 del Acuerdo entre Italia y
Austria limita la concesion de la extradicion a gue el imputado haya estado -repre-
sentado en la vista oral por un defensor que haya protegido los derechos del
imputado contumaz». La exigencia de garantizar la renovacion del juicio en pre-
sencia del extraditado en el Estado reclamante se deriva del art. 6.3 del Convenio
entre Italia y Hungria de 1977. También la jurisprudencia francesa acredita una
larga tradiciém de desconfianza hacia los juicios contumaciales italianos, Es para-
digmatico, en este sentido, la Sentencia Bozano, de la Chambre d Accusation del
Tribunal de Apelacion de Limoges, de 15 de mayo de 1979, Se denegé la extra-
dicién sobre la base de la consideracion de que el procedimiento contumacial pre-
visto por la legislacién italiana resultaba contrario al orden pablico procesal fran-
cés, estructurado en torno al principio acusatorio’™'

V. CONCLUSION: HAY QUE TOMAR LOS DERECHOS EN SERIO. ..
INCLUSCO LOS DE QUIEN HA SIDO CONDENADO POR EL ASESINATO
DE 98 PERSONAS

1. No hay que confundir los planos politico y juridico en el examen de la
STC 91/2000 y concordantes, Desde el punto de vista de la politica legislativa, es
urgente revisar en profundidad los tradicionales mecanismos de cooperacion
judicial entre los ordenamientos europeos y, particularmente, facilitar la extradi-
cion entre ellos, en la linea del denominado tercer pilar de la Unidén Europea. No
obstante, en el conflicto entre Espana e Italia en materia de extradiciéon no pare-
ce posible ni eludir por completo el control judicial de la extradicion de conde-
nados, ni otorgar la competencia a la jurisdiccion espafola para el conocimiento
de los delitos relacionados con la criminalidad organizada cuando no sea posible
la extradicion a Ttalia. La solucion de lege ferenda pasa, mas bien, por una modi-
ficacion de la regulacion italiana de la contumacia, que la limite a los delitos no

128, Vicoxt, fhidem, pp. 142-149.

129, Asunto que mas tarde desembocd ante ¢ TEDH. que en la Sentencia de 18 de diciembre
de 1986 declard una violacidon del art. 5.1 CEDH por la detencion sufrida en Francia por el recurrente
a causa del procedimiento de expulsion (Bozano fue finalmente expulsado de Francia hacia Suiza
—donde, verosimilmente la policia estaba avisada~, en una operacidon que podia juzgarse como una
extradicion «camuflada-. Ver ViGost, sbidem, pp. 145 s.).

130.  La Chambre d accusation ohservaba que el ordenamiento fruncés no admite que en mate-
ria criminal, y sobre todo para los delitos mis graves, pueda pronunciarse una sentencia definitiva de
condena contra un imputado que noe haya estado presente, aunque haya sido representado por un
defensor. De un lado, la condena en ausencia en el ordenamiento francés se reserva solo para los deli-
tos correccionales; de otro, no pueden garantizarse plenamente los derechos de defensa con la sola
presencia de un defensor que represente al imputado en el juicio. A ello deberia abadirse que en ¢l
ordenamiento italiano, a diferencia del francés, no esta previsto el institwto de la purgacion de la con-
macid. Bien es verdad que la jurisprudencia francesa conoce oscilaciones en este asunto: ahi esta,
por ejemplo, la Sentencia Soraggi. de la Chambre d' Accusation del Tribunal de Apelacion de Versalles,
de 7 de abril de 1987, que, ante un caso similar, argumentd en direccion contraria, subrayando ¢l papel
de la defensa técnica como medio de asegurar una defensa plena. Ver Vicoxt, ibidem, pp. 145-149.
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graves y que introduzes, para el supuesto de condenados en contumacia, un
medio de impugnacion especifico de la sentencia con la presencia del condena-
dosacusado'™,

2. Desde un punto de vista estrictamente juridico, la STC 9172000 (v las tres
siguientes similares: STC 134/2000, 162/2000 v 163/2000) debieron haber desesti-
mado la pretension de los recurrentes y confirmado la validez de la extradicion
acordada por la Audiencia Nacional. El Tribunal Constitucional tendria que haber
aplicado el art. 3.1 del Segundo Protocolo Adicional del Convenio Europeo de
Extradicion, que permite al Estado requerido denegar la extradicion si no se han
respetado en el Estado requirente «Jos derechos minimos de defensa». Al no hacer-
to asi, porque los recurrentes no lo solicitaron, el Tribunal no pudo apreciar vul-
neracién alguna de su derecho de defensa.

3. Es acertada la doctrina de la posible vulneracion indirecta de derechos fun-
damentales por parte de las autoridades espanolas en una extradicion vy la consi-
guiente exigencia de un control judicial estricto de respeto de los derechos del
extraditado. Pero en las relaciones en materia de extradicion con el resto de Esta-
dos miembros del Consejo de Europa, esta doctrina debe refativizarse en el sen-
tido de que el criterio o estindar de control por parte de la Audiencia Nacional vy,
cn su caso, el Tribunal Constitucional no debe ser el examen de si en el proceso
en el que se condend al reclamado se respeto b contenideo absoluto de su dere-
cho de defensa de acuerdo con el parimetro espafol, sino su contenido minimo
de acuerdo con el parimetro europeo, que es el criterio previsto por la normati-
va aplicable. El «contenido absolutos del derecho de defensa, de aceptarse como
categoria, deberia ser el contenido minimo europeo y no el contenido esencical
espanaol.

4. Aplicando este criterio, se puede concluir que a pesar de que vilidamen-
te el ordenamiento italiano considera la decision libre y voluntaria del acusado
de no comparecer al juicio oral como una forma de ejercicio de su derecho de
defensa (v no tanto de renuncia) y el derecho europeo de referencia [el art.
14.3.d) PIDCP, el art. 6.3.d) CEDH v su interpretacion por la Comision y el TEDH

131, Tampoco esta posibilidad supone un heche extraordinario. Ahi enemos, por cjemplo, ¢l
Dictamen del Comité de Derechos Humanos de la ONU, de 11 de agosto del 2000, que ha declarado
que el sistema de casacion penal espafiol valnera el art. 14.5 PIDCP ya que los delitos mas graves son
fuzgados por la Audiencia Provincial sin que frente 4 sus resoluciones quepa mds opcion de recurso
que el de casacion ante el Tribunal Supremo, por lo que no es posible revisar integramente el fallo
condenatorio v la pena impuesta {al carecer de recurso de apelacion, a diferencia, paraddjicamente,
de los delitos menos graves, juzgados por los jueces de 1o penal, por la Audicncia en apelacion, cn su
cuso, y por el Supremo en casacion). El Dictamen va a obligar, muy probablemente, 4l legislador penal
espanol a modificar ¢l sistema de recursos, extendiendo la posibilidad de interposicion, ante las Salas
de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia. del recurso de apelacion o wodos los procedi-
micntos abreviados v al procedimiento ordinatio, si bien algdn autor (Manuel Jais Vaiigio: «La com-
patibilidad de la casacién penal espaniola con los convenios internacionales sobre derechos funda-
mentaless, Actwalidad Juridica Aranzadi, n.® 453, de 21 de septiembre del 2000, pp. 1-4) ha
argumnentado la plena compatibilidad del recurso de casacion espanol con ¢l PIDCP v la CEDH ya que,
de la lectura del art. 5.4 LOPJ se deduce que no es correcto afirmar que sélo se puede recurrir en casa-
cion por razones juridicas muy limitudas, ni tampoco que no exista posibilidad de que el Tribunal
Supreme vuelva g evaluar las pruchas.
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y la Resolucion (75) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 21 de
mayo de 1975] no prohibe los juicios contumaciales, sin embargo los limita «para
ciertos delitos menoress sujetos «a procedimientos simplificados. v exige un
medio impugnatorio posterior a la sentencia contumacial en el que esté presen-
te el extraditado. Esta interpretacion fuertemente sospechosa hacia la contumacia
remite a su consideracion de limite del derecho de defensa del acusado (a la vez
que también debilita ta dimensién objetivo/institucional de la comparecencia del
acusado como medio practicamente indispensable para acercarse a la verdad
material a través del esclarecimiento del hecho historico que constituye el objeto
del procese penal). La restrictiva regulacion espanola de la contumacia si respe-
ta. en cambio. las exigencias minimas derivadas del derecho europeo. La des-
confianza hacia la generosa concepcion de la contumacia en Italia es compartida
por bastantes Estados (especialmente los anglosajones, que exigen una probable
cause de la comision del delito para autorizar la extradicion a Italia de condena-
dos contumaces).

5. Por consiguiente, si Domenico Paviglianiti hubiera alegado ante el Tribu-
nal Constitucional la lesion de su derecho de defensa por haber sido autorizada
su extradicion a pesar de haber sido condenado a penas privativas de libertad de
larga duracioén sin haber comparecido personalmente en ningin momento del
proceso, el Tribunal hubiera tenido que otorgarle el amparo (esta vez con una
suficiente justificacion).

6. No es necesario para llegar a esa conclusion crear el concepto niebla del
contenido absoluto de los derechos fundamentales {Ja niebla es mds espesa en
orden a determinar qué derechos fundamentales serian absolutos y cudles no.
asunto que ¢l Tribunal soslaya). La tradicional nocion de orden piblico del foro.
en este caso orden publico constitucional, parece tedricamente més satisfactoria,
Las autoridades espanolas no pueden extraditar condenados contumaces a penas
de larga duracion con imposibilidad de impugnacién posterior en la que puedan
comparecer y hacerse oir porque se lo impide el orden pablico constitucional.
concretamente, €l derecho del acusado a asistir al juicio oral, que estd implicita-
mente comprendido en el derecho de defensa del art. 24.2 CE (insito, a su vez, en
el principio contradictorio que requiere el sistema procesal penal acusatorio) inter-
pretado, por la via del art. 10.2 CE, a la luz del art. 6 CEDH y demds disposicio-
nes y recomendaciones europeas de referencia.

7. Asi que también los mafiosos, incluso Domenico Paviglianiti, que ha ase-
sinado a 98 personas y lo ha intentado sin éxito en otras 36 ocasiones, son titula-
res de un derecho fundamental de defensa procesal, que comprende la facultad
de comparecer en ¢l juicio oral y que impide su extradicidn si ésta conlleva la
imposicion de fuertes penas privativas de libertad acordadas en un proceso en el
que en ningin momente han estado presentes (aunque hayan estado representa-
dos por un abogado de su eleecion y aunque hayan sido correctamente citados e
informados del desarrollo del proceso). Como también sus victimas {(mis bien, sus
familiares) v toda la sociedad tienen como minimo los mismos derechos que ellos,
urge encontrar soluciones para que estos sujetos respondan penalmente de sus
acciones sin la mas minima rebaja. Pero en esta busqueda de soluciones no cabe
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atajar abandonando el camino de tos derechos fundamentates. De nuevo es impe-
rativo recordar §a enérgica advertencia de Ronald Dworkin acerca de tomar los
derechos en serio'®. Garantizar los derechos, asegura con realismo este autor, «s
unga prictica compleja v engorrosa que hace mas dificil y mis cara la rarea pibli-
ca de asegurar el beneficio general y que, 4 menos gue sirva para algo, serfa una
practica frivola ¢ injusta-. Pero cualquiera que afirme tomar los derechos en serio
debe aceptar la idea «wvaga, pero poderosa, de la dignidad humanas y la idea de la
igualdad politica. De modo que Ia lesion de un derecho fundamental «es un asun-
to muy grave, que significa tratar a un hombre como algo menos que un hombre
o como menos digno de consideracion que otros hombres:. La existencia de dere-
chos fundamentales «se basa en la conviceion de que su violacion es una injusti-
cia grave v de que, para prevenirla, vale la pena pagar el coste adicional de poli-
tica social o cficiencia que sea necesarior. Los podercs publicos, concluye
Dworkin, y con ello también este estudio, no conseguirdn que se respete ¢l dere-
cho si no respetan los derechos fundamentales: «no podrin conseguirlo si descui-
dan el Gnico rasgo que distingue al derecho de la brutalidad ordenada.,

132, -Low derechos en serios, en Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 276-303.



