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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 espafol ha conclui-
do de modo constante que «constituye una vulneracién indirecta de las exigencias
absolutas dimanantes del derecho proclamado en el art. 24.2 CE, al menoscabar el
contenido esencial 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 defensa». El examen
de si los argumentos juridicos aportados por el Tribunal para justificar tal doctrina
resultan convincentes o no, que es el objetivo principal de este comentario, no setia
del todo completo sin tener en cuenta el delicado contexto politico/diplomatico 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

* Deseo dejar constancia de mi agradecimiento a mi amigo el profesor ordinario de Derecho
Constitucional de la Universidad de Catania (Sicilia), D. Agatino Cariola, por sus valiosas indicaciones
asi como por haberme proporcionado con asombrosa rapidez materiales imprescindibles para la reali-
zacion de este estudio. Por supuesto, los errores que pueda haber son de mi exclusiva responsabilidad.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 5, 1.* semestre 2000, pp. 289-335
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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 €l 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 Gobierno 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 realizé unas
declaraciones inusualmente intemperantes, €n las que mostrd «su profundo des-
contento por la insistente decision del Tribunal Constitucional de anular las extra-
diciones solicitadas por Italia2. Parecio generalizarse la sensacion de que, por obra

1. Por parte espafiola, asistieron seis Ministros y el Presidente Aznar. La delegacion italiana estu-
vo encabezada por el Presidente Amato. Aunque inicialmente no era lo previsto, los problemas juridi-
cos y politicos suscitados en torno a la extradicion de mafiosos se convirtié 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
hacia las dos Sentencias del Tribunal Constitucional que, dadas a conocer poco después de la Cum-
bre, seguian aplicando la doctrina de 1a Sentencia 91/2000, de fecha poco anterior a la reunion, y con-
traria a la denegacion de la extradicion de mafiosos italianos condenados en contumacia en Italia. De
ahi que el Presidente Aznar se refiera a la «nsistente» decision del Tribunal Constitucional. Da la impre-
si6n de que esperaba que, después de la Cumbre, el Tribunal Constitucional «noviera ficha» cambian-
do de doctrina. El Presidente califica como «no coherente» que el Tribunal, «cuestionando las garantias
juridicas de otros Estados miembros» (de la Union Europea), «contradiga» la creacion («abanderada» por
Espana en el seno de la Uni6n Europea) de un espacio comun de libertad y justicia, a través de la coo-
peracién policial y judicial, invitando a que +{odos ejerzamos nuestras responsabilidades con el mayor
detalle posible» en esa direccién, porque, de lo contrario, resultard «pintoresco» pedir ciertas politicas
comunes (inmigracion, terrorismo, etc.) y «de pronto, dar alguna sorpresa, yo Creo queé equivocada-
mente en este sentido». Y concluye: <enemos que trabajar desde todas las instancias en la misma direc-
cion». El Presidente Aznar compar6 la negativa espanola a la extradicion de mafiosos a Italia con la
objecién 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 la
Unién diga que en otro no hay garantias juridicas suficientes»).

Lo cierto es que un tipo de reconvencion como ésta dirigida por el Presidente del Gobierno al
Tribunal Constitucional, inédita hasta ahora en nuestro pais, me parece desafortunada. No es respe-
tuosa con el principio de separacion de poderes, ya de por i con un centro de gravedad demasiado
desplazado de hechoy 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
el Tribunal Constitucional, ni la de recordarle sus sresponsabilidades», ni la de indicarle la «direccion.
de sus trabajos). Es peligrosa en la medida en que puede provocar O fomentar el descrédito publico
del Tribunal (y simétricamente del Estado de Derecho) por el titular de un 6rgano que, desde su pri-
vilegiada posicion institucional, debe procurar justo lo contrario. No es acertada porque es critica con
un 6rgano jurisdiccional empleando argumentos politicos y no juridicos. Por esta via se politiza al Tri-
bunal Constitucional y se socava su legitimidad. Por otro lado, la comparacion con el caso belga no
es de recibo. Las autoridades belgas se negaron en su momento 2 la extradicion a Espana de presun-
tos terroristas etarras alegando que en Espafa sufrirfan un proceso politico y que podrian ser objeto
de malos tratos en las circeles. Estos curiosos (y bastante trasnochados por cierto) argumentos nada
tienen que ver con el 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, D. Pedro Cruz VILLALON, @ COn-
testar las declaraciones del Presidente del Gobierno recondujo el caso ante la opini6én publica a su
correcto marco institucional: «Habria que insistir en lo que es un tribunal de justicia, que debe resol-
ver segin el derecho de su pais. Por tanto, creo simplemente que las decisiones judiciales hablan por
si solas y no soy yo quien debe comentarlas (declaraciones efectuadas el 22 de junio).
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del Tribunal Constitucional, Espafia incomprensiblemente concedia un espacio de
impunidad para la delincuencia organizada italiana, a la vez que daba lecciones sobre
derechos fundamentales a un pais que, como Italia, le lleva tres décadas de delante-
ra en su proteccion y que es uno de los fundadores de las instituciones de la Euro-
pa democritica. Inicialmente se publicd que habria varios cientos de mafiosos resi-
dentes en la Costa del Sol y Baleares reclamados por las autoridades italianas, aunque
mas tarde se precis6 que eran «s6lo» 57 las causas pendientes. En el Parlamento, el
principal grupo de la oposicion, el Grupo Socialista, ha formulado una proposicion
no de ley instando al Gobierno espafiol 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 Jurisdiccion espafola tenga competencia para el cono-
cimiento de dichas causas?. Los medios de comunicacion espafioles registraron pro-
fusamente la controversia, manifestando, por lo general, perplejidad y distancia hacia
el resultado? de las decisiones del Tribunal 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 aunque hay que recordar.que la negativa a
entregar mafiosos se refiere a extradiciones ejecutivas o de condena® y no a las de

3. BOCG-Congreso de los Diputados, VII Legislatura, serie D, n. 47, 19 de julio de 2000, pp. 25
a 29. La proposicion del Grupo Parlamentario socialista pretende encontrar una solucioén de compro-
miso entre el respeto de los derechos fundamentales que ha llevado al TC a denegar la extradicion de
condenados por delitos graves en procesos contumaciales sin posibilidad de impugnacién ulterior (cuya
interpretacion no cuestiona) con la necesidad de evitar la impunidad de los delitos, sobre todo los que
estan vinculados a la criminalidad organizada, impidiendo que Espafa se convierta en un Estado-refu-
gio de organizaciones criminales. Con independencia del buen prop6sito de la iniciativa, me parece bas-
tante problematico que los tribunales espafioles puedan juzgar hechos cometidos normalmente por ita-
lianos en territorio italiano a menudo mucho tiempo atris (pues el acusado en Espafia ya ha tenido que
ser condenado mediante sentencia firme en Italia, con los problemas, ademas, derivados del principio
de ne bis in idem).

4. Mas que hacia los argumentos del Tribunal, que apenas salieron a relucir. Con una prensa que,
salvo honrosas excepciones, aborda sutiles problemas juridicos de un modo muy superficial (cuando
no inexacto e interesado) el necesario debate en la opinién publica se empobrece muchisimo y, con
ello, se perjudica gravemente la calidad del sistema democratico en su conjunto. La democracia es cues-
tién de ciudadanos bien informados, lo cual debiera presuponer informadores bien informados.

5. Podria sefialarse como ejemplo significativo, entre otros muchos, la tronera de Antonio GALA
en El Mundo (27 de junio): «El poder judicial esti dando la murga, de arriba a abajo y viceversa. Cuan-
do le viene bien, se la coge con papel de fumar; cuando no, palo y tentetieso... A ver si se entera de
una vez que el procedimiento es sélo una via para llegar al fin, que es lo que importa y lo que ha de
ser justo» (por mi parte espero que ni el Tribunal Constitucional ni el Poder Judicial se dejen conven-
cer de tan maquiavélico consejo). Javier PrRaDERA, desde El Pais (23 de junio), asume los argumentos
criticos hacia la doctrina mayoritaria del Tribunal a partir de la opinion discrepante de D. Pedro Cruz,
Carlos DaviLa, desde el ABC (2 de julio), ha relacionado calumniosamente el fallo del Tribunal con el
hecho «palmario» de que los miembros de la Mafia «manejan dinero ingente que se filtra por los nume-
rosos agujeros de nuestra prictica procesal, prictica —hay que recordarlo— que concluye a menudo en
el Tribunal Constitucional». Con una férmula indirecta que incurre en aquello mismo que dice preten-
der evitar, este Gltimo 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 siquiera apuntarse si no se acompafan de las correspondientes pruebas:.

6. Aquélla que supone la puesta a disposicién de un individuo que ya ha sido enjuiciado penal-
mente e incluso condenado sin que llegara a cumplir la pena o la medida de seguridad impuesta.
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proceso o imputado’ de modo que un reo que tenga otras causas pendientes podra
ser extraditado a Italia para hacer frente a la imputacién de los hechos criminales
atn no juzgados, lo cierto es que ya no tendra que cumplir aquellas primeras con-
denas, impuestas a menudo por la comisién 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 esta el caso Greco, por ejemplo, para demostrarlo’.

Ciertamente, el asunto en examen remite, desde el punto de vista politico, a
la urgente necesidad de revisar profundamente los tradicionales mecanismos de
cooperacién judicial entre los Estados, y particularmente los europeos. Las nuevas
y 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 libertad de circulacién 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 atin mds las barreras derivadas de las diferencias penales y
procesales que existen entre los Estados y de los obsoletos y rigidos mecanismos
de cooperacién judicial penal'®. Precisamente para evitar un efecto perverso de la
construccién europea como éste ha ido emergiendo en €l seno de las instituciones
comunitarias'! lo que se denomina «ercer pilar» de la Union, la cooperacion en
asuntos de justicia e interior, que se regula en el Titulo VI del Tratado de la Union
Europea (en adelante, TUE). Por lo que se refiere especificamente a la extradicion
entre Estados miembros, un aspecto de la cooperaciéon que se considera funda-
mental, el art. 31 b) TUE (antiguo art. K.3.b) del Tratado de Maastricht), invita a su
facilitacion. En este sentido se han aprobado en el seno de la Unién el Convenio
sobre procedimiento simplificado de extradicion entre los Estados miembros, de 10
de marzo de 1995, cuando el reclamado consiente la extradicion, y el Convenio de
extradicion entre los Estados miembros de 27 de septiembre de 1996, que estan
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 PAVIGLIANITI, por ejemplo, podria perfectamente considerar como el «rega-
lo» aparejado a la estimacién de su amparo por el Tribunal Constitucional suma dos condenas (que ya
no tendrd que cumplir si Espafia le extraditara a Italia) de 32 afos, 2 meses y 15 dias de reclusion y
una medida de seguridad de vigilancia especial de un ano.

9. Detenido en octubre de 1997 en Espafia 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 y en desconocido paradero sigue hasta la fecha (septiembre del
2000). '

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

11. Se toma conciencia de este problema desde los afios setenta. En el Consejo Europeo de Bru-
selas de 5 de diciembre de 1977, el Presidente francés Giscard d’Estaing propuso la creacion de un
espacio judicial europeo en materia penal. La cooperacion judicial penal se situd inicialmente en lo
que se denomind zona gris de la cooperacion politica, pero progresivamente se ha ido configurando
como un 4mbito de cooperacion intergubernamental especifico, sobre todo a partir del Tratado de
Maastricht (donde se cataloga como de interés comiin) y del Tratado de Amsterdam.
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del Convenio de 1996 se constata que los Estados miembros ¢ienen un interés
comun en garantizar que los procedimientos de extradicion funcionen de manera
eficaz y rapidas, por lo que el Convenio se propone una «auténtica innovacion» de
la figura de la extradicion sobre todo en relacion con el terrorismo y la delincuen-
cia organizada. Frente al régimen tradicional de la extradicion, construido sobre la
sospecha y la desconfianza'?, se expresa ahora «a confianza» que mutuamente se tie-
nen los Estados miembros en cuanto al respeto a los principios democraticos y a las
obligaciones del Convenio de Roma de sus respectivos sistemas judiciales'®. Mas
un. El Consejo Europeo de Tampere, de 15 y 16 de octubre de 1999, reunido en
sesion monografica para tratar de justicia e interior, ha considerado, en su Conclu-
sién nimero 35, «que el procedimiento formal de extradicion debe suprimirse entre
los Estados miembros en el caso de personas condenadas por Sentencia firme que
eluden la justicia y sustituirse por el mero traslado de dichas personas-!4. Obvia-
mente, esta recomendacion afecta de lleno al problema que estamos considerando,
como ha sido advertido con celeridad por los gobiernos italiano y espafiol, que, ante
la inequivoca posicion contraria del Tribunal Constitucional a las extradiciones de
condenados en contumacia, estin intentando la solucion politica del problema sien-
do pioneros en Europa® en la aplicacion de la Conclusién 35. Y asi, uno de los
acuerdos de la IX Cumbre hispano-italiana fue la creacion de una Comision mixta,

12. Segin sefala Valentin DueNas ({La cooperacion judicial penal, en El Tercer Pilar de la
Unién. La cooperacion en asuntos de justicia e interior, Ministerio del Interior, 1997, p. 203), el régi-
men «clasicor de la extradicién fue una conquista del Estado liberal de Derecho» que sirvi6 para «enfa-
tizar la proteccién del individuo en el Estado de refugio ante la desconfianza que merecian otros sis-
temas de justicia penab. El régimen «ldsicor de la extradicion «obligaba a realizar un paralelismo o
simetria entre dos procesos, uno real, el que tiene lugar en el Estado requirente y otro ficticio, en el
Estado refugio para comprobar que, en la hipotesis de que los hechos hubieran ocurrido en su terri-
torio, seria posible encausar también alli a la persona que se reclama». Este régimen, con a necesidad
de la doble incriminacién, la comprobacion de la punibilidad concreta aplicando las reglas de pres-
cripcién del Estado requerido, el principio de especialidad, la no extradicién de nacionales o la exclu-
sion de delitos politicos», ha ido configurando «n régimen exorbitante de garantias en favor de la per-
~ sona reclamada que en estos momentos supone un obsticulo a la cooperacién que un Estado debe
prestar a otro para que funcione la justicia penal.

13. De ahi la simplificacién de procedimientos; el aumento del numero de hechos vy la reduc-
cién de la pena minima exigida (seis meses) que pueden dar lugar a una extradicién (art. 2); la excep-
cion al principio de doble incriminacion que se introduce en el art. 3 en relacion con los delitos de
conspiracion y asociacién con proposito delictivo (terrorismo, trafico de estupefacientes, delincuencia
organizada, etc.) para remediar la dificultad de los diversos paises que no los tipificaban penalmente
(por lo que se veian forzados a denegar la extradicion en estos casos); la no consideracion del terro-
rismo como delito politico no extraditable en ningtn caso (art. 5); la facilitacion de la extradicion por
delitos fiscales que se lleva a cabo en el art. 6 (para intentar sortear los problemas que sobre ellos plan-
tea el principio de la doble incriminacién); la apertura de la posibilidad de extraditar nacionales (art.
7) o de extraditar a una persona aunque su delito o la pena hayan prescrito segun la legislacion del
Estado requerido (art. 8), etc.

14. En esta misma Conclusion el Consejo Europeo insta a los Estados miembros a que «atifiquen
con celeridad» los Convenios sobre extradicion de 1995 y 1996, y a «considerar procedimientos acelera-
dos de extradicion, respetando los principios del juicio justo». El Consejo invita a la Comision a que for-
mule propuestas en este sentido, a la luz del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen.

15. El Ministro espafiol de Justicia ha propuesto generalizar este modelo a todos los paises de

la Uni6n en la reunién informal del Consejo de Ministros 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 a intensificar la
persecucion policial espafiola de la criminalidad organizada italiana en Espana, a
mejorar los canales de comunicacién entre las fuerzas de seguridad de ambos pai-
ses, a desbloquear las numerosas 6rdenes 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 Cooperacion en mate-
ria de Extradicién, un espacio comun 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 solucién politica del problema, precisamente en la direccion que marcan las
altimas politicas comunitarias en el escenario de la construccion del tercer pilar de
la Unién. Pero ello no autoriza 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-
ci6n judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unibén, para lo
cual sin duda es inevitable establecer un nuevo régimen de extradicion mucho
mas sencillo y flexible!®, Estd en la propia dinimica de la construccién europea

16. En la nota de prensa que sobre el Acuerdo hizo pablica el Ministerio de Justicia espafiol, se
anuncia en titulares que «desapareceri el procedimiento clasico de extradicion» entre Espafia e Italia, «<e
eliminaran las fronteras entre los dos paises para la persecucion de delitos y «ambos paises designarin
un juez de enlace para agilizar la coordinacion judicial. Cuando Espafia o Italia reclamen a alguien por
un delito de terrorismo, crimen organizado, trafico de seres humanos, drogas o armas, o de abuso sexual
contra menores, «se procedera a la localizacion y detencion de la persona reclamada que sera trasladada
y puesta a disposicion inmediata de la autoridad judicial, superandose el procedimiento cldsico de extra-
dicién. Espaiia e Italia wompen asi las barreras que benefician a los delincuentes». Hasta que se alcance
este objetivo, ambos paises «se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias para facilitar la tra-
mitacién de las solicitudes que se cursen entre Espafia e Italia con independencia de la situacion proce-
sal y juridica de la persona reclamada». Para lograr una mds eficaz colaboracién en materia de extradi-
cién, ambas partes «creardn un grupo de trabajo que realizard mensualmente un control del proceso de
seguimiento de las 6rdenes cursadas y de su estado de tramitacion». Este grupo estard integrado por da
Direccién General de Politica Legislativa y Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia
espafiol y por la Direccion General de Asuntos Penales del Ministerio de Justicia italiano».

17. En relacion con esta figura, hay que tener presente la Accién comin 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 entre los Estados miembros de la Union. La funcién de los
magistrados de enlace (art. 2) es doble: por un lado, cualquier actividad que contribuya a impulsar y
acelerar, sobre todo a través de contactos directos con los servicios competentes y las autoridades judi-
ciales del Estado de acogida, todo tipo de cooperacién judicial en materia penal y, en su caso civil (y
ello para incrementar la rapidez y eficacia de dicha cooperacion —art. 1-); por otro lado, el intercambio
de informacion. '

18. Pero dudo que a pesar del anuncio un tanto precipitado de los Gobiernos espafiol e italiano
en sentido contrario, el mecanismo extraditorio pueda ser suprimido a corto plazo, o, mas precisamen-
te, el control judicial de la extradicion. La jurisprudencia del TC y del TEDH insisten justamente en lo
contrario. El tercer pilar comunitario remite a la creacién de un espacio judicial europeo, no simplemente
gubernativo. La propia Conclusion 35 del Consejo de Tampere al condicionar los objetivos de facilitacion
de la extradicion que alli se relacionan al respeto del art. 6 TUE (clausula de democracia y proteccion de
los derechos fundamentales) estd implicitamente llamando al control judicial de tal respeto.
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que la desconfianza entre los Estados en el campo de la extradiciébn vaya tro-
candose en confianza mutua. Pero desde el punto de vista juridico, el punctum
dolens no es la valoracién 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 Conclusiéon nimero 35 del Consejo de Tampere condiciona la sus-
titucion de la extradicién de condenados por su mero traslado a da 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 el Convenio de Roma. Asi
que, mas alla del ruido politico, mediatico y diplomatico, el problema juridico (el
Gnico que debe ser considerado, en puridad, para evaluar lo decidido por el Tri-
bunal Constitucional) es: jesiona o no el derecho fundamental del acusado a
estar presente en la vista oral la extradicién 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 paginas préximas, exponiendo primero los
argumentos del Tribunal Constitucional y procediendo después a realizar un ana-
lisis critico, a partir de los sugerentes argumentos que proporcionan los votos par-
ticulares de los magistrados D. Pedro Cruz Villalén y 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: 141/1998, 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 Pefia. Estin pendiente de fallo otros casos sustan-
cialmente idénticos, que probablemente no aportardn nada a la doctrina estable-
cida de modo muy firme por el Tribunal. De hecho, las tres ultimas Sentencias
citadas se limitan a aplicar los criterios que el Tribunal en Pleno sent6 en la Sen-
tencia del caso Paviglianiti, que es el leading case en esta materia. Por ello cen-
traremos nuestro anilisis en las tres primeras Sentencias mencionadas, las que han
resuelto los casos Borgobello, Leone y Paviglianiti, prestando una especial aten-
ciébn, como es natural, a ésta Gltima.

19. En esta Sentencia, el recurrente alegd también el menoscabo de sus derechos a no sufrir
indefension y a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE) como consecuencia de que los tri-
bunales italianos que lo juzgaron habian acordado separar la posicioén del recurrente para enjuiciarlo
con independencia de los demds implicados en los hechos que se le imputaban. El Tribunal Cons-
titucional desestimé este argumento porque con su actuacion, el 6rgano judicial italiano posibilita-
ba que en el caso de ser extraditado el proceso empezara ex novo en su presencia en calidad de
imputado detenido (sin que cupiera apreciar que el 6rgano judicial italiano se hubiera formado un

prejuicio contra él por el hecho de haber juzgado ya al resto de implicados en los mismos hechos
- delictivos).
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A) STC 141/1998, DE 29 DE JUNIO, CASO BORGOBELLO

El recurso de amparo impugnaba los Autos de la Audiencia Nacional® que
consideraron procedente la extradicion a Ttalia del recurrente, el ciudadano argen-
tino Hugo Bernardo Borgobello, a quien se habia condenado en ausencia por un
asesinato en Milan a una pena de 19 afios de prision. El Tribunal Constitucional
otorgd el amparo al estimar que se habia vulnerado la garantia 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 extradicién sobre la base de la disposicion de un Tratado, el articulo 3
del titulo III, segundo Protocolo Adicional del Convenio Europeo de Extradicion,
de 17 de marzo de 1978, sin cuya aplicacion 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 atn publicada ofi-
cialmente en Espafa, 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 aplico, alegando «su conocimiento por otros medios»?2. Mas alld de la solucion
prictica alcanzada, el argumento permanente de la Sentencia Borgobello, que
resultara 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 el proceso penal de ori-
gen —lesiones ya producidas o el temor racional y fundado de que se produzcan
en el futuro— podrian ser imputables a los Tribunales espafioles que las conocieran
y 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 favorecer una

20. Cuya Sala de lo Penal es el 6rgano competente para conocer de los procedimientos judi-
ciales de extradicion, segin el art. 65.4 de la Ley Organica del Poder Judicial.

21. Un articulo central en esta Sentencia y en las demds: «Art. 3. Sentencias en rebeldia. 1. Cuan-
do 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 resolucién dictada contra ella
en rebeldia, la Parte requerida podra denegar dicha extradicion si, en su opinion, el proceso que dio
lugar a la Sentencia no respeto los derechos minimos de defensa reconocidos a cualquier persona acu-
sada de un delito. No obstante, se concedera la extradicion si la Parte requirente diese la seguridad
que se estimase suficiente para garantizar a la persona un nuevo proceso que salvarguarde los dere-
chos de la defensa. Esta decision autorizard a la Parte requirente bien a ejecutar la Sentencia de que
se trate, si el condenado no se opusiere a ello, bien en caso contrario, a proceder contra la persona
objeto de 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 considerara esta comunicacion
como una notificacién que produzca efectos con respecto al procedimiento penal en dicho Estador.

22. El 6rgano judicial espafiol, tras concretar cuiles son esos «derechos minimos de defensa» 2
los que alude el art. 3 del Convenio, concluye que si fueron respetados en este €aso por los tribuna-
les italianos.

23. Obviamente, en la decisién sobre la procedencia de la extradicion, el 6rgano judicial espa-
fiol puede violar directamente algin derecho fundamental del reclamado por sus propias acciones u
omisiones.
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futura lesion de los derechos fundamentales del extraditado, convirtiéndose asi en
autores eo ipso de una nueva lesion contra los derechos del extranjero extraditado».
La primera Sentencia del Tribunal Constitucional que ha acufiado esta nocién de
lesién 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 opinioén de Tomds y Valiente) y su exigencia a las autoridades del pais reque-
rido de un @ecesario cuidado... para velar por los derechos fundamentales del
extraditado», incluso si esa vulneraciéon no se ha producido todavia pero es espe-
rable, pues dichas autoridades «se encuentran obligadas a prevenir la vulneracién
de derechos fundamentales, que les vinculan como bases objetivas de nuestro
ordenamiento»%. v

El Tribunal Constitucional espanol ha apoyado también esta doctrina en la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), a la que se ha
autovinculado por mor del criterio de interpretacion de los derechos fundamenta-
les previsto en el art. 10.2 CE. El argumento europeo jugara 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 obligacién para las
autoridades del Estado 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 Sentencia Borgobello, el Tribunal Constitucional concreta algo mas este
examen constitucional o de proteccién 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 Constitucidn», lo cual se cumple, obviamente, en relacién con
Italia. En segundo término, el examen habra de ser mas estricto en la extradicion

24. Primera Sentencia en admitir la posibilidad de enjuiciar constitucionalmente en via de ampa-
ro la concesién de las extradiciones (no por el art. 13.3 CE directamente, claro esta, sino en relacién
con los derechos a la libertad y seguridad —17-, o de tutela judicial efectiva —24-). En el caso, el Tri-
bunal no apreci6 lesién alguna porque la Audiencia Nacional habia vilidamente condicionado la extra-
dicién del sefior Korkala a los Estados Unidos (donde habia sido condenado en ausencia a una pena
de 53 afos de circel) a que fuera sometido a un nuevo juicio con las garantias precisas. Las opinio-
nes de ToMAs Y VALEENTE y de RuBIO LLORENTE discrepaban de la transformacién que habia operado la
Audiencia Nacional de una extradicion de condenado en otra de procesado, mutando con ello la causa
petendi de la extradicién y violando el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente.

25. En su voto particular, el magistrado ToMas v VALIENTE formalizo6 la idea de que a concesion
de una extradicion para que el extranjero extraditado fuera sometido al cumplimiento de una senten-
cia condenatoria pronunciada en un proceso en el cual no se hubieran respetado alguno de los dere-
chos fundamentales... serfa nula por contraria a nuestra Constitucién, y para ello no seria obsticulo el
hecho de que las vulneraciones directas contra los derechos fundamentales se hubieran cometido en
Otro pais'y por 6rganos jurisdiccionales del mismo, pues, constindoles a nuestros tribunales aquellas
vulneraciones, no podrian acceder ellos a la extradicion sin hacerse autores eo ipso 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 extradicién que se ha suscitado en la jurisprudencia del Tribunal ha
sido la de la posible prolongacion excesiva de la prision provisional simultinea al procedimiento de
extradicion. Ver las SSTC 11/1983, 11/1985 y 13/1994.
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ejecutiva o de condenado que en la procesal o de imputado, porque cesulta evi-
dente que las posibilidades de que el Estado requirente restaure el derecho fun-
damental eventualmente vulnerado son mucho mayores cuando el proceso penal
no ha concluido toda%zia». Precisamente, todas las extradiciones cuestionadas ante
el Tribunal Constitucibnal objeto de nuestra atencion son ejecutivas o de conde-
nado, por lo que el examen judicial debera ser especialmente atento o exigente
con el respeto de los derechos fundamentales del reclamado.

De la Sentencia Borgobello también cabe retener la precisiéon que en ella se
realiza acerca del caracter del instituto de la extradicion pasiva. Tras recordar que
se trata de 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 extradicion 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 extradicién «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 prision de 23 afios por delitos de asesinato y tenencia
de armas. Segin el Tribunal, la Audiencia habria violado el derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin indefension 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 Borgobello
(STC 141/1998), pues «n ambos supuestos se trata de resoluciones dictadas en pro-
cedimientos de extradicion solicitados por el Estado italiano de un sabdito conde-
nado en un procedimiento celebrado en su ausencia», aunque también se cuida de
sefalar las «diferencias relevantes» que median entre ellos, de caricter formaP’ 'y

27. Sentencias 102/1997, 222/1997 y 5/1998.

28. La lesion habria sido doble: directa por no proporcionar una motivacion suficientemente
fundada en derecho e indirecta al acceder a la extradicion a Italia, 2 pesar de la violacion del derecho
‘a un proceso justo del recurrente en el proceso celebrado en Italia contra él en su ausencia.

29. En este caso el recurrente no alego en el procedimiento de extradicion la vulneracién de
la garantia del proceso consistente en la ausencia de cobertura de Tratado o ley derivada de la falta
de integracion en el ordenamiento espaol de la retirada de la reserva al art. 2 del Segundo Protoco-
lo Adicional del Convenio Europeo de Extradicion por parte de Ttalia. Ademis, cuando se dicto el Glti-
mo de los Autos de la Audiencia impugnados la citada reserva ya habia sido publicada y formaba parte
del ordenamiento espafiol. Y, finalmente, el Tribunal también da por vilido el razonamiento de la
Audiencia Nacional segin el cual la Ley de Extradicion Pasiva otorga suficiente cobertura normativa a



EL PROBLEMA CONSTITUCIONAL DE LA EXTRADICION DE CONDENADOS EN CONTUMACIA ... 299

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 ordénamiento juridico espafiol... sino que la Audiencia
ha realizado una determinada interpretacidon de la Ley de Extradicion... que le ha
llevado a entender procedente la extradicion?’.

De modo que la cuestion que se plantea el Tribunal Constitucional es la de si
las resoluciones de la Audiencia han lesionado directamente el derecho a la tutela
judicial efectiva por no contener una motivacion fundada en derecho, que exige
tres elementos: motivaciéon®?, fundamentacion en derecho? y, si hay conexion con
otros derechos fundamentales, como es el caso®, deber de motivaciéon mis refor-
zado. Pues bien, la Sentencia estima que los Autos de la Audiencia Nacional si con-
tienen una motivacion, pero <o adecuadamente fundada en derecho» ya que «o
se ajusta a 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 1985) y TC Italia (de 12 de octubre de 1992), que
estimaron las pretensiones de los recurrentes por entender que los procesos en los

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

30. Tanto el fallo de la Audiencia como sus razonamientos serian otablemente diferentes»
a los que fueron objeto de examen por la Sentencia Borgobello, pues en este caso la Audiencia
fundamenta su resolucién en que en el proceso en que se condend en rebeldia al recurrente que-
daron garantizados sus derechos de defensa y en la idea de que, mediante «el recurso en el térmi-
no» es posible la sustanciacion del recurso de apelacién y, por consiguiente, ello es equivalente a
un nuevo juicio que, después de la extradicidn, se entenderia que se celebraria en presencia del
acusado.

31. La Audiencia Nacional declaré procedente la extradicion «con la garantia de que el recla-
mado podri, mediante el instituto de la restitucién del término, impugnar la Sentencia para inter-
poner recurso de apelacion contra la misma». En el Auto, de 14 de abril de 1998, se argumenta la
adecuacion del proceso seguido en Italia con el derecho del acusado a estar presente en el proce-
so reconocido en-el art. 14.3.d) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelan-
te, PIDCP) porque i el acusado conocié el proceso y se sustrajo al' mismo por propia voluntad,
debe entenderse renunciado su derecho a estar presente en el juicio y a la eleccién de letrado y si
la ausencia fue involuntaria, la aplicacion de la restitucién en el término puede reconducir el pro-
ceso al grado de juicio no llevado a cabo, en este caso al grado de apelacidén, con lo que se elimi-
na la irrevocabilidad de la Sentencia». Segin la Audiencia,. «el sistema procesal italiano, atn siendo
manifiestamente distinto al nuestro y partiendo de otras premisas, es de una logica rigurosa... per-
mitiendo y facilitando, pero no obligando al acusado al ejercicio de su derecho de presencia en el
Procesos.

32. Es decir, la resolucion «debe contener los elementos y razones de juicio que permitan cono-
cer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién».

33. El fundamento de la decision ha de ser da aplicacién no arbitraria de las normas que se
consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacion de la legalidad es fruto de un error patente
como si fuera arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria considerarse fundada en
derecho, dado que la aplicaciéon de la legalidad serfa tan sélo una mera apariencia.

34. Por la implicacién del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), pues el
recurrente alegd contra la extradicion la vulneracién de sus derechos de defensa en el proceso en el
que fue condenado, y del derecho a la libertad (art. 17.1 CE), ya que la declaracién sobre la proce-

iile)ncia de la extradicion tendrd como efecto en su caso el cumplimiento de una pena privativa de
- libertad.
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cuales se les conden6 en ausencia no habian respetado su derecho a un proceso
justo (art. 6 CEDH), por cuatro razones: (1.9 El sistema de notificaciones al acu-
sado de la apertura del procedimiento no se adecua a las exigencias del art. 6.1
CEDH, «or cuanto, al verificarse en el altimo 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 «0 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 accién puablica ante la imposibilidad de llevar a cabo juicios en rebel-
dia tampoco constituye razon 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 €l, una vez
que haya conocido la acusacion. (4.9) Y, por ultimo, aunque los Estados Contra-
tantes gozan de libertad para regular los medios para garantizar el art. 6.1 CEDH,
«es necesario que los remedios ofrecidos por el 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, «€l recurso a término», GNico remedio previsto en la legislacion italiana, «no
casa con los criterios enunciados mas arriba... la jurisdiccion competente no se
puede pronunciar sobre la fundamentacion factica y juridica de la acusacion 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
justiciar.

A la luz de esta jurisprudencia, el Tribunal Constitucional interpreta que las
circunstancias del caso en examen «son idénticas» a las que dieron lugar a las
SSTEDH Colozza y TC Italia por cuanto das notificaciones no se produjeron en
el altimo domicilio conocido del recurrente, lo que dio lugar a que fuera decla-
rado latitante®> al no comparecer en juicio y a 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 estrados. Y, por
ello, no puede compartirse la afirmacion 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 irreperibilitd o situacion del sujeto que
no es hallado cuando hay que practicarle alguna notificacion, la latitanza, cuando el sujeto se sustrae
voluntariamente a la ejecucion de una orden de captura o de arresto y la contumacia, situacion en la
que se halla el sujeto que, pese a conocer la existencia de un proceso pendiente en el que se le impu-
ta la comisién de un delito, decide voluntariamente no asistir al mismo, sin que por ello se suspenda
la celebracion del juicio oral.
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C) STC 91/2000, DE 30 DE MARZO, CASO PAVIGLIANITI

La Sentencia Paviglianiti3® constituye el leading case en esta materia y en ella
el Tribunal pretende aportar no sb6lo una solucién general aplicable a los demas
casos semejantes, sino también una fundamentacion téorica de por qué hacerlo
asi. El Tribunal Constitucional otorgd el amparo al entender que la autorizacion de
la extradicion del recurrente a Italia, concedida por la Audiencia Nacional, habria
violado (indirectamente) su derecho a 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 violacion alegada por el recurrente de sus derechos a no
sufrir indefensién?® (art. 24.1 CE), a que su extradicién tuviera cobertura normativa
(art. 13.3 en relacion con 24.1 CE)®, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa® (art. 24.2 CE) y a la igualdad en la aplicacion de la ley* (art. 14 CE). La
misma suerte desestimatoria corri6 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 imposicién de una pena de reclusion perpetua®.
La cuestion 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-
cion del Tribunal puede descomponerse en los siguientes pasos:

- 36. El recurrente, Domenico PAVIGLIANITI, es un miembro destacado de la N'Drangueta calabre-
sa, con un curriculo profesional dificilmente superable (e imaginable): 98 asesinatos consumados y 36
frustrados, ademis de los delitos de terrorismo, detencién ilegal, receptaciones, falsificaciones, tenen-
cia ilicita de armas, inhumacién ilegal, amenazas, contrabando, etc.

37. La solicitud de extradicion tenia once motivos, de los cuales dos eran érdenes para la ejecucion
de sentencias condenatorias dictadas en ausencia del reclamado (las penas eran de doce afios, dos meses
y quince dfas por un lado, y veinte afios por otro), pero los otros nueve eran 6rdenes de detencidn por
imputacion de delitos atin no juzgados. El amparo concedido por el Tribunal se refiere Gnicamente a las
dos primeras 6rdenes de extradicién de condenado, no al resto de peticiones de extradicién procesal.

38. El Tribunal hace observar que, aunque el art. 13.1 LEP fija un plazo de tres dias para que
el reclamado se instruya del expediente y formule alegaciones, el recurrente dispuso de mas de un
mes (y aunque la Audiencia denegd la ampliacién del plazo, le permitié formular alegaciones fuera
dle mismo); ademas, la defensa del actor tenia ya conocimiento en gran parte de dicho expediente,
toda vez que participb en la fase de instruccion.

39. Recuérdese que precisamente la falta de dicha cobertura fue lo que provocd el otorgamiento
del amparo en el caso Borgobello (STC 141/98). En este asunto si habia cobertura pues la Audiencia apoy6
la entrega no el Titulo III del Segundo Protocolo Adicional del CEE, sino en el art. 1 de tal Convenio.

- 40. La queja se referia a una sentencia italiana que aport6 la defensa del recurrente en la vista
ante la Audiencia Nacional (en la que se le condenaba a una pena de reclusioén perpetua en un pro-
ceso celebrado en su ausencia), que el érgano judicial admitié, pero no orden6 traducir. El Tribunal
Constitucional repara, sin embargo, en que la defensa del recurrente no acredita que hubiera defectos
en este sentido, ni la relevancia que tal medio de prueba hubiera podido tener para la decision de
fondo. Ademis, la Audiencia si la admiti6.

41. Ya que la Audiencia ha motivado el cambio de criterio, condicién que invalida la lesion de
la igualdad en la aplicacion judicial del derecho.

42, ElTribunal desestima este argumento porque €l recurrente no ha aportado razones que des-
virtien la apreciacion llevada a cabo por la Audiencia en el sentido de que la legislacion italiana, inclu-
S0 en el caso de la pena de reclusion perpetua (ergastolo) cumple las exigencias del art. 25.2 de la
Constitucién espafiola. El recurrente tampoco demuestra que su eventual encarcelamiento indefinido

- carezca 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 publicos espano-
les cuando reconocen, homologan o dan validez a resoluciones adoptadas por
autoridades extranjeras. Tanto en el caso de la extradicién como en el de homo-
logacion judicial de sentencias dictadas por tribunales extranjeros por la via del
exequatur®, los tribunales espafioles 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 vulneraciones indirectas de derechos,
dado que, paraddjicamente, da apreciacion de si los tribunales nacionales han vulne-
rado o no la Constitucion se basa en una valoracion previa relativa a si la actuacion
pasada o futura de los 6rganos de un Estado extranjero (no sometidos a la Constitu-
cion espanola) resulta o puede resultar vulneradoras de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién». Para ello, empieza recordando como en la Sentencia
13/1994, caso D’Amico, se aludia, en este sentido, sin mayor explicacion, a los dere-
chos fundamentales como «bases objetivas de nuestro ordenamiento» por lo que se
imponen «a los poderes publicos de forma incondicionada». Es decir, el fundamento
de las vulneraciones indirectas se hallaria en la especial fuerza vinculante de los dere-
chos fundamentales. Pero aun faltaria por determinar en qué consiste el contenido
vinculante de los derechos cuando se proyectan no hacia las propias autoridades
nacionales, sino ad extra. En este punto, el Tribunal acufa el concepto de conteni-
do absoluto de los derechos fundamentales, con los siguientes rasgos:

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

43. Con apoyo en su propia doctrina, en los términos que ya hemos expuesto, asi como en la
tantas veces citada Sentencia Soering, en la que el TEDH ha declarado que el hecho de que el Conve-
nio de Roma ténga un ambito territorial determinado no excusa a los Estados de toda responsabilidad
por las consecuencias previsibles que una extradicion pueda entranar mas alld de sus fronteras. De modo
que un Estado «no puede entregar a una persona sin convencerse de que las condiciones en el pais de
destino encajan plenamente con todas y cada una de las garantias del Convenio Europeo de Derechos
Humanos». )

44. la Sentencia se refiere también, de modo erroneo en mi opinién, a «a actuacion extraterri-
torial de nuestras autoridades nacionales». En estos €asos, s6lo cabria una lesion directa de los dere-
chos fundamentales por parte de las autoridades espafiolas y no hay intervencion alguna de poderes
publicos extranjeros pues aunque se produzcan geograficamente en territorio no espafiol (por ejem-
plo, una embajada espafiola en el extranjero o una nave o aeronave de pabellén espafiol esté donde
esté), si es territorio espafiol en términos juridicos. La Sentencia confunde en este punto la nocién geo-
grifica de «erritorio» con su concepto juridico.

45. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarro-
llo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demids son fundamento del orden
politico y de la paz social.

46. La regla del art. 10.1 CE implica que «en cuanto valor espiritual y moral inherente a la per-
sona (STC 53/1985), la dignidad ha de permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en la que
la persona se encuentre», constituyendo «un minimum invulnerable que todo estatuto juridico debe ase-
gurar» (STC 120/1990).
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2.°) Para determinar cuales son «sos derechos y esos contenidos de derecho
que la Constitucion proclama de modo absoluto y, en consecuencia, proyecta uni-
versalmente», se ha de partir:

(a) De su contenido esencial, para «precisar si, y 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 ejercicio de los poderes publicos».

(b) De la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los demds tratados
sobre esta materia, de acuerdo con el art. 10.2 CE?. De ahi la importancia her-
menedttica para el Tribunal Constitucional espafiol del Convenio de Roma y de la
jurisprudencia del TEDH sobre €l.

3.9) Al contenido absoluto de los derechos fundamentales «no pertenecen todas

y cada una de las caracteristicas con las que la Constitucion consagra cada uno de
ellos». S6lo «l nucleo irrenunciable del derecho fundamental inherente a la digni-
dad de la persona puede alcanzar proyeccién universal. En el caso de los derechos
previstos en el art. 24 CE, o son, pues, todas y cada una de las garantias que
‘hemos anudado (a dicho articulo) las que pueden proyectarse sobre la valoracion
de la actuaciéon pasada o futura de los poderes publicos extranjeros, sino solo sus
principios basicos, o, dicho de otro modo, la esencia misma del proceso justo».
' 4.°) La nocién de contenido absoluto seria conocida, atn sin ser llamada asf,
en la jurisprudencia del TEDH*, y de los Tribunales constitucionales aleman (S. de
2 de junio de 1992) e, incluso, italiano (S. de 25 de junio de 1996) al declarar con-
trarias a 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 espafiola de
la entrega del recurrente a pesar de que dos de las peticiones de extradicion se fun-
damentan en sendas 6rdenes de ejecucion 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
concluy6 afirmativamente: : :

1.°) El anilisis parte de la constatacién de que el examen de las resoluciones
judiciales sobre peticiones de extradicion basadas en condenas dictadas en rebeldia

47. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretarin de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.

48. Caso Soering y otros: «El derecho a un proceso penal equitativo ocupa un lugar preemi-
nente en una sociedad democritica y no queda, por tanto, excluido que una decision de extradicion
pueda plantear un problema de vulneracién del Convenio cuando el fugitivo haya sufrido o exista peli-
gro de que sufra una flagrante denegacion de justiciar.

~ 49. El Tribunal distingue este caso del asunto Leone (STC 147/99), ya que aqui no se cuestiona
ni la incorrecta citacion a juicio, ni la invalidez constitucional de no haber podido elegir abogado, ni la
imposibilidad de recurrir la sentencia condenatoria dictada en primera instancia. Domenico Paviglianiti
fge regularmente citado a la vista oral, se permiti6 la intervencién en todo el proceso, también en la
~ vista, del letrado de su eleccién e incluso recurrié la Sentencia, con éxito 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 estd legalmente prevista en nuestro
ordenamiento procesal penal®!, ni siquiera para el juicio de faltas a pesar de la dic-
cion literal del art. 797 LECr>. ,

2.°) En el ordenamiento juridico espafiol, y siguiendo «una tradiciébn muy
rotunda», se ha justificado la trascendencia constitucional del juicio en ausencia del
acusado, ya sea voluntaria 0 no, en atencion al derecho fundamental de que en
todo proceso judicial debe respetarse a través de la contradiccién, 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
Constitucional «<ha reconocido que el derecho a participar en la vista oral y a
defenderse por si mismo forma parte del nacleo del derecho de defensa que ha
de- considerarse esencial desde la perspectiva del art. 24 CB».

a) Ello «constituye el punto de partida en la fijacién 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 o es Gnicamente 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

50. El Tribunal se remite a la STC 11/1983, caso Korkala, en la que denegd el amparo tras
constatar que la entrega del reclamado, condenado 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 204/1983, que rechazo la pretension de amparo que alegaba indefension al no haber acre-
ditado el recurrente, respecto de la condena dictada en rebeldia, que en el derecho belga no rigie-
ra el principio segin el cual «si el acusado se constituye en prision o €s 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; y, finalmente, al ATC 780/ 1984, que examinaba una peticion de extradicién for-
mulada por Italia. : :

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

52. Pues en la STC 135/1997, ya se afirma que das exigencias constitucionales del derecho fun-
damental a conocer la acusacion y del derecho de defensa imponian, también en el juicio de faltas, la
suspension de la celebracion de la vista oral, salvo que se tuviese constancia de que la citacién hubie-
ra llegado 2 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 rescisorior.

53. En el que e postula la actuacion del poder del Estado en su forma mas extrema y que
puede implicar una profunda injerencia sobre el nicleo mas sagrado de los derechos fundamentales».

54, En la que «se ha de practicar contradictoriamente la prueba capaz de desvirtuar la presun-
cién de inocencia para garantizar el 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 y ejercer el derecho a la Gltima palabra, que el Tribunal ha reconocido como
una manifestacion 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.c) del Conve-
nio de Roma, tal como ha sido interpretado por el TEDH en bastantes sentencias.
Seguln estos textos, el que ha de ejercer el derecho de defensa es el acusado, limi-
tandose el letrado a «asistirle» técnicamente.

3.%) El caracter absoluto del derecho del acusado a estar presente en la vista
oral no comporta, sin embargo, la proscripcion constitucional de toda condena in
absentia. Porque, «en determinadas condiciones, atendiendo a intereses® que son
dignos de proteccion , puede admitirse la condena en ausencia penab. Pero do
que de ningn 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 al extraditado a una ‘flagrante denegacion de justicia’ segiin la expresion
del TEDH». Mas concretamente;
~a) La reprobacién 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-
cidon de sujeto de derecho y miembro de la comunidad.

b) Se descarga sobre el condenado, sin oirle personalmente, una sancién que
recorta profundamente sus derechos mis personales.

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

4.°) En consecuencia, 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 «na regla esencial del desarrollo del proceso», sin
cuya concurrencia {a idea de un juicio justo es una simple quimera».

5.°) Frente a las tesis expuestas, el Tribunal rechaza, por tltimo, tanto la idea
de que la continuacion del juicio sin posibilidad de audiencia y defensa posterior
pueda constituir una sancién adecuada al incompareciente voluntario®, como el

55. Entre ellos, el Tribunal menciona el cierre de la via de prescripcion de los delitos para abrir
la més dilatada de las penas, la satisfaccion de los dafios y perjuicios causados por el delito, el asegu-
ramiento documental de los medios de prueba cuya fiabilidad el tiempo puede perjudicar y su contri-
bucién a la prevencién general y la restauracion del orden juridico perturbado por la infraccion.

56. Ya que es cierto que el acusado «iene el deber de comparecer al llamamiento del Tribunal
¥ si no lo hace la orden de comparecencia puede transformarse en orden de detencion, pero «cual-
quier otra sancién procesal que pretenda anudarse a la incomparecencia ha de ser proporcionada a la
conducta que se sanciona y, por consiguiente, no puede alterar las garantias basicas del proceso justos.
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argumento aportado por los Autos de la Audiencia Nacional impugnados de la
renuncia tacita 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:

2) Porque implicitamente atribuye a los derechos fundamentales del acusado
una funcién secundaria, meramente limitativa del ejercicio del ius 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 tacita al ejercicio
del derecho de defensa y la continuacién del juicio la adecuada reacciOn proce-
sal 2 su inasistencia. No es necesario, sefiala el Tribunal, determinar aqui si esta-
mos o 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 terminos 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 este
asunto, dado que al hallarse sometido el acusado a una imputacioén que comporta
una pena muy grave, la comparecencia implica normalmente su ingreso en pri-
sién y, por consiguiente, una constriccion 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 si 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
acompaifian a la STC 91/2000 son, a mi juicio, mas 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 debié haber sido ente-
ramente desestimatorio pues el actor no habria sufrido una vulneracién de su

57. Un ejercicio indirecto y sutil de su funcién representativa de la institucion parece atisbarse
cuando afirma que a su juicio hubiera sido preferible que la Sentencia hubiera prescindido de toda polé-
mica acerca de si era 0 no correcto €l razonamiento de la Audiencia Nacional, ya que si el problema
estaba en el modo de razonar y no en la conclusion que se alcanz6, el Tribunal Constitucional hubie-
ra debido «devolver el caso a la Audiencia, para que razonard correctamente, pero si, como era el caso,
el problema era de fondo, es decir, que razonara como quisiera la Audiencia no cabe autorizar nunca
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derecho fundamental a la defensa (art. 24.2 CE). Comparte con la mayoria las
ideas de una eventual vulneracion «ndirecta» de los derechos fundamentales por
Jas autoridades espafiolas en los procedimientos de exequatur y extradicion y la
del contenido absoluto del derecho. Su discrepancia surge respecto de la exigen-
cia en el caso, entendida como contenido absoluto del derecho de defensa, de un
nuevo proceso como condicion de la extradicion. En su opinion:

1.°) La categoria de las «ulneraciones indirectas» debe someterse a una «elati-
vizacion determinante» cuando «estemos ante Estados (como es el pais reclamante,
Italia) que desde hace medio siglo se encuentran integrados en una misma comu-
nidad de derechos y libertades» (la del Consejo de Europa). Es mas, Italia, lejos de
acabar de ingresar, forma parte de ella desde su propia fundacion». 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-
cién indirecta se produzca. Por el contrario, «es necesario que haya fracasado ante
el 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 el
momento ni siquiera se ha intentado». En este mismo sentido, recuerda la STC
87/2000, de 27 de marzo®, en la que se sostiene que Ja extradicion de nacionales
en el ambito de los paises firmantes del Convenio de Roma, e Italia lo es, no puede
suscitar sospechas genéricas de infraccion de los deberes estatales de garantia y pro-
teccion de los derechos fundamentales de sus ciudadanos, dado que se trata de pai-
ses que han adquirido un compromiso especifico de respeto de los derechos huma-
nos y que se han sometido voluntariamente a la jurisdiccion del TEDH, garante en
Gltima instancia de los derechos fundamentales de todos con independencia de las
diferentes culturas juridicas de los paises firmantes de dicho Convenio™.

2.°) En cuanto a los dos criterios, el «nterno» y el «nternacional®, que pro-
porciona la Sentencia para determinar el contenido absoluto del derecho, D. Pedro

la extradicion incondicionada de ningin condenado en rebeldia a una pena grave, lo que el Tribunal
debe determinar es si se vulneré o no el derecho fundamental, prescindiendo de si la explicacion de la
Audiencia es mis o menos satisfactoria. Este razonamiento —que es dificil no compartir— suena a una
inteligente peticion de disculpas a la Audiencia Nacional.

58. En la que el Tribunal desestima el amparo de recurrente (un espafol) contra los Autos de
la Audiencia Nacional que accedieron a su extradicion a Italia (la acusacion era la de estar implicado
en una red de trifico internacional de estupefacientes, participando en una operacién de compra de
250 kilos de cocaina colombiana destinada al mercado italiano). El art. 3.1 LEP prohibe la extradicion
de espafioles (el art. 13.3 CE s6lo por delitos politicos), pero el Convenio Europeo de Extradicion lo
perite, siendo la norma espanola de aplicacion supletoria a dicho Convenio, por lo que la entrega
del nacional a Italia no es arbitraria.

59. La Sentencia 87/2000 también se remite al hecho de que se haya aprobado en el seno del
Consejo de Europa el Convenio sobre Extradicién, cuya existencia «constituye al menos un indicio de
la minima homogeneidad constitucional y juridico-penal necesaria a efectos de despejar los posibles
recelos de desigualdad que el enjuiciamiento bajo las leyes de otro Estado puede suscitar.

60. D. PEDRO CRrUZ considera més adecuado el criterio «nternacional> que el «nterno», de acuer-
do con su identificacién de los derechos fundamentales con «aquellos que son considerados como tales
en la conciencia y cultura juridicas en las que se inserta el Estado constitucional espafiol> (Formacion
y evolucién de los derechos fundamentales», REDC, n. 25, 1989, pp. 35 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 tradicion 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 espafiol (especialmente, la Sentencia Colozza) no
puede inferirse que el Convenio de Roma imponga incondicionadamente la cele-
bracién de un juicio rescisorio en todo supuesto de condena en ausencia a una
pena grave. En todo caso, el TEDH no ha exigido nunca la celebracién de tal jui-
cio en supuestos de comunicacion suficiente de la acusacion y adecuada asisten-
cia letrada. ' '

3.9) 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 extradicion 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 «ratado
internacional» en el sentido del art. 10.2 CE, por lo que estd llamado 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 vulneracién indirecta del mismo. Pues bien, el art. 3.1 citado autoriza a
denegar, por excepcion, la extradicién cuando, en opinion de la parte requerida,
el proceso que dio lugar a la Sentencia no respeté dos derechos minimos de
defensa». Ahora bien, la extradicion debe, a pesar de ello, tener lugar si la parte
requirente da la seguridad que se estime suficiente para garantizar a la persona
cuya extradicion se solicita el derecho a un nuevo proceso que salvaguarde los
derechos de defensa.

Por tanto, segin 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 dos derechos minimos de defensa-. En tal
caso, desde luego, dicha parte puede denegar la extradicion 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 vulneracién alguna de esos derechos minimos de defensa
por la sencilla razon de que el demandante de amparo 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 estimaciéon parcial del recurso interpuesto contra la condena dictada en la instan-
cia). La tnica queja del demandante en este punto concierne a su no presencia en
el juicio. Ahora bien, esta Gltima circunstancia no opera en el marco de la norma
que nos ocupa, la cual parte ya, como premisa o presupuesto, de una condena dic-
tada en ausencia.

B) VOTO PARTICULAR DE D. MANUEL JIMENEZS! DE PARGA, AL QUE SE ADHIEREN
D. RAFAEL MENDIZABAL Y D. VICENTE CONDE

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

1.9) La exigencia de un juicio rescisorio de fondo sobre el fundamento facti-
co v juridico de la condena en los casos de contumacia es una garantia que solo
tiene sentido pleno en el ordenamiento espafiol®?, y sin embargo «se intenta colo-
car en otra estructura, el ordenamiento juridico italiano». Las garantias no son
«exportables» automaticamente entre ordenamientos. Y, ademas, como se afirmara
en la STC 141/1998, las garantias del proceso penal no son trasladables mimética-
mente al procedimiento extraditorio.

2.9 Aunque el voto particular comparte con la mayoria de magistrados las
ideas de la posible vulneracién indirecta de derechos fundamentales del recla-
mado por los 6rganos espafioles que deciden sobre la procedencia de la entre-
ga y también del contenido absoluto de los derechos®, no acepta, sin matiza-

61. Que reiterard en las Sentencias 134/2000, 162/2000 y 163/2000.

62. Pues «no cabe valorar una garantia juridica fuera de su propio ordenamiento... una garan-
tia en este o aquel ordenamiento siendo ‘la misma’ no es ‘lo mismo’. Son entre si homologas, no son
iguales ni tampoco distintas».

63. Sibien no estoy seguro de que la lectura que JIMENEZ DE ParGa verifica de este concepto coin-
cida con el sentido con que fue acufiado en la Sentencia. Literalmente en el voto discrepante se lee:
«Otro supuesto de la Sentencia es la distincién entre derechos de validez universal, los cuales se hallan
reconocidos en nuestra Constitucion y se proyectan ad extra por todos los lugares del orbe y los dere-
chos ad intra cuya validez seria exclusivamente nacional. Se trata de otro modo de aproximarse a 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 razén de ser a
las diversas Constituciones». Parece, sin embargo, bastante claro que la nocién de contenido absoluto
se refiere en la Sentencia exclusivamente a derechos fundamentales, esto es, a los derechos reconoci-
dos en el texto constitucional. Y aunque hiciéramos descender la nocién de derechos humanos desde
el cielo de la filosofia politica o de la moral al Derecho Constitucional, nada autoriza a deducir de la
Sentencia que el contenido no absoluto de los derechos fundamentales no pueda ser tan derecho huma-
no como ‘el contenido absoluto. Por otro lado, la Sentencia alude a «derechos absolutos» y también a
~<contenidos absolutos de derechos», pero lo cierto es que el caso se desarrolla en relacién con la iden-
tificacion: del contenido absoluto del art. 24 CE (admitiendo implicitamente que se trata de un derecho
absoluto). Sin embargo, el voto discrepante distingue mis bien entre derechos absolutos y no absolu-
tos, para inferir de ahf que estamos en presencia de la clasica distincion entre derechos humanos y dere-
c_hos fundamentales, lo cual es conceptualmente problematico (cuiles son unos y otros, quién los dis-
-tingue si el constituyente no lo ha hecho, etc.). Las tesis de D. Manuel JIMENEZ DE PARGA arroja atin mds
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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 casos 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, lo que no se ha hecho por el Tribunal en el caso
al considerar afectada la dignidad s6lo a partir de delitos castigados con penas
graves®,

3.9) Tampoco se comparte la interpretacion de los textos internacionales
segin 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®.

5.2) Italia forma parte de la Unién Europea, que acaba de aprobar la conclu-
sion nimero 35 del Consejo de Tampere, con el objetivo de crear un espacio judi-
cial europeo?. "

dudas tedricas sobre lo que entiendo es ya de por si un concepto/niebla como el de derecho absoluto
o contenido absoluto de derecho.

64. Sin embargo, todas las infracciones penales, incluidas las faltas, afectan a la dignidad per-
sonal, asi como los mismos derechos fundamentales resultan afectados en todos los procesos pena-
les, con independencia de que se juzgue en ellos delitos de mayor o menor gravedad. <Me hago
cargo —escribe sutilmente el magistrado discrepante para explicar por qué el Tribunal concede tanta
importancia a la gravedad de la pena para negar la validez constitucional de los juicios contuma-
ciales— de que una sentencia estimatoria del amparo tenia que superar el obsticulo de la existencia
en el ordenamiento juridico espaifiol de juicios que pueden celebrarse sin la presencia del acusado».
Se puede concluir que da presencia fisica o personal del acusado no estd exigida por el art. 24 CE...
porque si lo estuviera tendriamos que declarar la inconstitucionalidad de los preceptos de la LECr
que permiten la celebracidn del juicio oral sin la presencia del acusado en determinados supuestos».
Un proceso celebrado en contumacia, pero con un abogado designado por el acusado que volun-
tariamente decide no asistir, a pesar de haber sido correctamente citado, «nos lleva a un terreno
nuevo por el que, en el ordenamiento juridico espaiiol, nos esta vedado transitar y que la justicia
italiana considera protegido por las garantias minimas de los derechos de defensa reconocidos a
cualquier persona acusada de un delitos.

65. «Entiendo que el acusado puede defenderse por si mismo, estando personalmente presen-
te en el juicio o por medio de un abogado de su eleccién, permaneciendo voluntariamente ausente».
Lo que intereso a los redactores de los textos internacionales fue da exigencia de la contradiccion en
los procesos penales... que es posible cuando el acusado, libremente, decide no acudir al juicio y otor-
ga su representaciéon a un defensor. .

66. «Aunque la sentencia se pronunci6 inaudita parte, tuvo por causa la propia actuacion del
acusado el cual no sélo conoci6 la existencia del proceso sino que estuvo representado por los defen-
sores que €l mismo habia designado, que no solo estuvieron presentes en los debates celebrados ante
el tribunal de instancia, sino que recurrieron la sentencia con un resultado parcialmente favorable, 1o
cual pone de manifiesto un ejercicio activo y eficaz de su derecho a la defensa-.

67. «El Estado requirente, la Republica italiana, cuya capital es Roma, tiene establecidas unas
garantias procesales cuestionadas en la Sentencia. El Convenio protector se hizo precisamente en Roma
hace medio siglo, con una situaciéon juridico—politico en Espafia de la que no quiero acordarme. Mi
opinion fue denegar el amparo y que el quejoso defendiese sus derechos en los tribunales italianos
con recurso, en dltimo término, al TEDH».
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IV. COMENTARIO: UN RAZONAMIENTO SUSTANCIALMENTE
COMPARTIBLE PERO UN FALLO DISCUTIBLE

Mi punto de vista coincide con el voto discrepante de D. Pedro Cruz Villalon:
la STC 91/2000 y las tres siguientes, 134/2000, 162/2000 y 163/2000, debieron haber
desestimado la pretension de los recurrentes y, consecuentemente, haber confirma-
do la autorizacion de la extradicion acordada por la 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 dos derechos minimos
de defensa». Al no hacerlo asi, porque tampoco los recurrentes lo solicitaron, el Tri-
punal no pudo constatar vulneracién alguna de tales derechos minimos de defensa.
Esto contrasta con lo sucedido en la STC 147/1999 (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 impugnacion ulterior (negando que la
restituzione in termine constituya un medio impugnatorio valido®) o las notifica-
ciones irregulares que el 6rgano judicial italiano efectud al reclamante. En la Sen-
tencia Paviglianiti y siguientes, el Tribunal Constitucional transformé subrepticia-
mente el recurso de amparo en una suerte de autocuestion de inconstitucionalidad
en la que contrast6 la regulacion procesal penal italiana de los juicios contumacia-
les en abstracto (mis que su aplicacion a los casos concretos) con el contenido
esencial del derecho del acusado a estar presente en la vista oral, derecho implici-
to en 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 especulacién teorica. Concretamente, es 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 ad
- extra, se conviertiria en contenido absoluto), sino el canon mucho menos astrin-

68. La discusion entre Tribunal Constitucional y Audiencia Nacional respecto de si la restitu-
zione in termine constituye o no un medio de impugnacion vilido de la Sentencia contumacial es
un eje central de la STC 147/1999. Lo cierto es que el derecho italiano permite el remedio excep-
cional de la restitucién en los plazos en los supuestos de caso fortuito, fuerza mayor y también para
que el imputado que no haya impugnado la Sentencia contumacial o no se haya pronunciado en
contta de la condena pueda promover la impugnacion o la oposicién siempre que pruebe que no
ha tenido efectivo conocimiento del procedimiento y la notificacion de la sentencia ha sido median-
te entrega de una copia al defensor (arts. 175 y s. del Codigo de Procedimiento Penal). La restitu-
cién en los plazos, que no puede ser concedida mas de una sola vez para cualquiera de las partes
en cualquier grado del procedimiento penal, se dispone por el juez que procede y contra su pro-
npnc_iamiento negativo cabe el recurso de casacién. Si se ha pronunciado ya sentencia condenato-
ria, el 6rgano judicial que decide (que es el competente para resolver sobre su impugnacion) puede
ordenar la excarcelaciéon del condenado y también adoptar cuantas medidas estime necesarias para
hacer cesar los efectos conexos al decurso inqtil del primer plazo. Debe, en particular, a peticién de
parte y en cuanto sea posible, proceder a renovar los actos a los cuales la parte ausente tenia dere-
cho a asistir (ver; Andrea Antonio DALIA y Marzia FerratOL: Manuale di Diritto Processuale Penale,
‘Cedam, Padova, 2000 —tercera edicién—, pp. 329 s.).
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gente de si la aplicacion de dicha normativa ha respetado Jos derechos minimos de
defensa» a los que se refiere el art. 3.1 del Segundo Protocolo Adicional del Conve-
nio Europeo de Extradicion, de 17 de marzo de 1978, como condicion para conce-
der la extradicién 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
resolucion dictada contra ella en rebeldia».

El punto de partida del andlisis 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 qecesario cuidado para velar
por los derechos fundamentales del reclamado», mucho mas si se trata de una
extradicion de condenado®. De modo que, en caso contrario, la 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 el futuro) podrian ser indi-
rectamente imputables a los 6rganos jurisdiccionales espafoles que las conocie-
ran y 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, convirti€n-
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 6rganos judiciales espafioles competentes para autorizar su extradi-
cion (aunque no, al menos sin reservas, la 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, mas especificamente en la materia que
nos ocupa, por el Convenio Europeo de Extradicién, de 13 de diciembre de 1957,
parece también dificil no compartir la necesidad de la «elativizacion determinan-
te» de la categoria de las «ulneraciones indirectas de derechos fundamentales» a
que se refiere el voto particular de D. Pedro Cruz. Mayores problemas plantea
coincidir con que tal «elativizacion» deba implicar 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, Italia) el derecho fundamental para que pudiera producirse una vulne-
racién indirecta. Por las circunstancias mis bien excepcionales de acceso al Tri-
bunal Europeo, una tal condicién levantaria un obsticulo casi insalvable al exa-
men judicial espafiol de las posibles lesiones indirectas de derechos, y, ademas, si
bien otorgaria una gran seguridad en cuanto a la decision a adoptar por los 6rga-
nos del Estado requerido, es hasta cierto punto innecesaria porque ya existe un

69.. También el Codigo de Procedimiento Penal italiano, en su art. 698, ordena denegar la extra-
dicién «cuando haya razones para creer que el imputado o el condenado serd sujeto... a actos que vio-
len algin derecho fundamental de la personav.
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marco normativo y jurisprudencial europeo suficiente en materia de extradicién y
respeto de derechos fundamentales. Mas bien, la necesidad de la «relativizacién
determinante» deberia conducir, en mi opinién, a que, cuando la extradiciéon de
un condenado se solicite por un Estado miembro del Consejo de Europa (mucho
mas si es también miembro de la Unién Europea), dadas la homogeneidad entre
los ordenamientos que cabe presumir en relacién con el respeto de los derechos
fundamentales, el hecho determinante de que al procedimiento de extradicion «no
son trasladables miméticamente las garantias del proceso penal» (STC 141/1998)
pues se trata de un procedimiento en el que simplemente se decide acerca de la
procedencia o no de la entrega solicitada, y la posibilidad que tiene en tltima ins-
tancia el reclamado de acudir a los 6rganos de garantia del Convenio del Roma™,
la Audiencia Nacional y, en su caso, el Tribunal Constitucional, no deberian exa-
minar si en el proceso en el que se le condené se respetd el contenido absoluto
de sus déerechos de acuerdo con el parimetro espanol, sino su contenido minimo
de acuerdo con el parametro europeo, que es, precisamente, el criterio previsto
por la normativa aplicable. Obsérvese que la interpretacion del Tribunal identifica
implicitamente contenido «minimo» con «esencial> y reserva «absoluto» para el
mismo contenido «esencial=minimo» proyectado ad extra en el examen judicial
espafol de las solicitudes de extradicion pasiva y 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 espafiol ex art. 24.2 CE) y contenido «minimo» de tal dere-
cho, que se refiere a las facultades de las que debe haber dispuesto en todo caso
el acusado segin el derecho europeo y cuyo respeto es el que debe examinar el
organo judicial espafol para evitar una lesién indirecta de derechos fundamenta-
les de un reclamado condenado. El contenido «absoluto», de existir como catego-
ria juridica, no seria el contenido «esencial» espafiol sino el contenido «minimo»
europeo. El «contenido absoluto» del derecho a la defensa procesal estaria inte-
grado por el conjunto de facultades que conforman el minimo comin 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 tradicién. El Tribunal Constitucional tendria, pues, que preguntarse si la apli-
cacion al caso concreto de la regulacion italiana de los procesos contumaciales
respet6 los «derechos minimos de defensa» del art. 6 CEDH (parametro interpre-
tativo, a estos efectos, por la via del art. 10.2 CE, del art. 24 CE) y no por el con-
tenido absoluto del derecho del acusado a estar presente en la vista oral recono-
cido implicitamente en el derecho de defensa del art. 24.2 CE. Todo ello nos
fuerza a analizar, siquiera sumariamente, cuil es la regulacién italiana aplicable
(asunto que el Tribunal Constitucional examina un tanto superficialmente), cual la
europea (cuestion que el Tribunal no trata con el suficiente rigor) y si son o no
compatibles (aspecto que las Sentencias eluden por completo, lo cual no deja de
resultar paraddjico porque, en este momento, ninguna sentencia del TEDH ha

~70. Aunque, y esta es una idea importante, ello no supone un medio vilido de impugnacién
ulterior de las Sentencias italianas en el sentido en el que se exige por el Derecho europeo.
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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 Constitucién espafiola).

Para responder a las cuestiones apuntadas, se impone, por tanto, examinar la
regulacion italiana del juicio contumacial y 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 ITALIANO

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
dnviolable» de «defensa en todo estado y grado del procedimiento del art. 24.2 de la
Constitucién Italiana. El Tribunal Constitucional italiano ha reconocido, incluso, que
la presencia del imputado en la vista oral no s6lo esta impuesta por la tutela de su
derecho subjetivo de defensa, sino también, desde una vertiente objetiva, por <da bis-
queda de la verdad’!, 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 mas
amplio del principio contradictorio”™ y cuyo contenido seria doble y complementa-
rio’: por un lado, la defensa técnica 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 namero 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 «espon-

71. Sentencias 109/1974, de 23 de abril y 213/1974, de 9 de julio. Més adelante, profundizare-
mos en esta idea para explicar el caricter de «derecho/obligacion» de este derecho fundamental en
nuestro ordenamiento.

22 En la STC 91/2000 se alude tan sélo a que la presencia del acusado en la vista oral es «una
regla esencial del desarrollo del proceso» como consecuencia de la grave violacién de su derecho de
defensa que supone juzgarle y condenarle en su ausencia (aunque también admite que no en todos
los casos, como se recordard). En la jurisprudencia italiana la dimension objetiva remite al hecho de
que el inculpado es en si mismo un medio de prueba para el esclarecimiento del hecho historico delic-
tivo que es el objeto del proceso penal.

73.  Ya que «a la idea misma de jurisdiccion es esencial la posibilidad de una contradiccion entre
las partes, entre acusacion y defensa en el proceso penal> (A. Naprr: «Contumacia nel diritto proces-
suale penales, en el Digesto delle Discipline Penalistiche, UTET, Torino, 1989, t. III, p. 145). En el pro-
ceso acusatorio de partes, la presencia activa del imputado en la vista oral juega un papel esencial e
insustituible. La contraposicion dialéctica entre acusacién y defensa, con el consiguiente papel de 4rbi-
tro y garante de las reglas por parte del juez (que carece de poderes inquisitivos para la investigacion
y obtencién de pruebas), la centralidad de la vista oral, momento decisivo para la adquisicion de las
‘pruebas y, en sustancia, la naturaleza y la propia finalidad del proceso penal presuponen e imponen
el riguroso aseguramiento de las condiciones dirigidas a garantizar la presencia del imputado en el
debate. (Giuseppe Gianzi: Voz «Contumacia (Derecho procesal penal)y, en Enciclopedia del Diritto,
Giuffré, 1962 (actualizacion de 1997), p. 443).

74, Pues «a defensa técnica es indispensable para ofrecer efectivo apoyo a la autodefensa y la
defensa técnica se reducitia a mera formalidad si la parte no estuviese dotada de reales poderes defen-
sivos» (V. CRisaFULL L. PALADIN: Commentario breve alla Costituzione, Cedam, Padova, 1990, p. 173).
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de a la exigencia de evitar que el ejercicio de la jurisdiccién penal pueda paralizarse
por las maniobras del imputado» y puesto que «odo el juicio contumacial no com-
porta restriccién alguna de la defensa del imputado en cuanto la contumacia no esta
ya relacionada con aquel desfavor que en otro tiempo la rodeaba pues al contumaz
se le reconocen los mismos derechos de que goza el imputado presente-”. En este
sentido, se ha hecho observar® coémo 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 del
imputado como sujeto activo de la dialéctica procesab. Se ha regulado con mayor
rigor la formulacién de las reglas a las que se subordina la declaracion judicial de la
contumacia, en especial los actos de comunicacion para que las partes «ean puestas
en condiciones de conocer la acusacién y de poder determinar libremente compare-
cer en la vista». 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 y 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 defensa.

Por otro lado, asi como en el proceso penal la defensa técnica- mediante letrado
es obligatoria, la autodefensa no lo es; «e trata mas bien de un derecho, cuyo ejer-
cicio el imputado puede rehusar”. En el derecho italiano, por consiguiente, la par-
ticipacion del acusado en la vista oral se halla ligada a la eleccion de su propia estra-
tegia defensiva, que requiere, eso si, la previa informacion idonea de la celebracion
del proceso. Asi se concluye de modo terminante de la lectura de la Sentencia del
TC nimero 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 dérecho de autodefensa sancionado por el art. 24.2 CI como
derecho del imputado, distinto del paralelo derecho de defensa técnica™. Particular-
mente en relacion con la vista oral, el fundamento juridico tercero se refiere a la
garantia del contradictorio como «condicién esencial del modelo acusatorio de justi-
cia penal», garantia que significa que da ley debe asegurar a las partes y, por lo que
‘aqui interesa, al imputado, la posibilidad de participar en el debate mediante el ejer-

75. Ver: Metello ScaraRONE: Comentario al art. 24 CI en el Commentario della Costituzione (dir.:
G. BraNCA), Zanichelli, 1981, p. 109.

76.  G. GiaNzI, ob.cit., pp. 444 ss.

77. Ver V. CrisaruLll y L. PALADIN, ob.cit., p. 177.

78. El TC declaré inconstitucional dicho precepto porque impedia al juez suspender la vista oral
si el imputado, una vez que hubiera sido ya interrogado, no compareciera a la vista por un impedi-
mento-legitimo. A juicio del Tribunal, el art. 24.2 CI garantiza al imputado su participacion en la vista
oral desde el principio hasta el fin de la misma, como expresion del derecho a la defensa personal, al
cual puede renunciar sélo por libre eleccion (cursiva mia). Por eso la ausencia del imputado en la vista
oral s6lo puede suplirse mediante la defensa técnica si el acusado renuncia a la autodefensa y a com-
parecer por si mismo.

79._ Concretamente, la STC n. 205 de 1975: «La autodefensa mediante las respuestas al interro-
gatorio y, en general, las declaraciones son ciertamente un derecho primario del imputado garantiza-
do por la Constitucién, inmanente en todo el iter procesal, desde la fase instructoria a la de juicio, en
la que el imputado debe tener la dltima palabras.



316 ' FERNANDO REY MARTINEZ

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 eleccion defensiva puede justificar, en el plano constitucio-
nal, la limitacién del contradictorio que en tal modo se actGa». Este seria el criterio
que inspiraria la normativa italiana en esta materia®, ya que «se excluye el juicio con-
tumacial cuando se prueba que la ausencia del imputado se debe a la absoluta impo-
sibilidad de comparecer por un impedimento legitimo», o si no se ha producido
«wregularidad en las notificaciones», o si no es representado mediante defensor a todos
los efectos. El proceso contumacial se fundamenta en da libre voluntad del imputa-
do de no participar en la vistar. La posibilidad, admitida sin fisuras por el maximo
6rgano 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 disposicién 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 solicitud o consentimiento para que
la vista se desarrollara en su ausencia. Asumiendo la doctrina de la Sentencia name-
ro 9 de 1982, el Tribunal concluye que da libre participacioén personal en la vista oral
constituye una garantia para el imputado, que esta sujeto al proceso y a la potestad
punitiva que en él se expresa, pero que no necesariamente debe colaborar a su desa-
rrollo. Manifiesta también una eleccién 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 imputado». En consecuencia, a
transformacion del derecho de estar presente en la vista oral en obligacion de com-
parecer personalmente a la vista oral de los tribunales militares, sin que en ningun
caso el imputado pueda solicitar o consentir que el debate oral se realice en su
ausencia, no responde a las particulares necesidades del proceso®. En otras pala-
bras, segin el Tribunal Constitucional italiano, el derecho de defensa comprende
también la facultad de no comparecer a la vista oral sin que esto impida su celebra-
cién. En Italia, la comparecencia del acusado en la vista oral no es, en principio, una
obligacién, sino un derecho, a diferencia de lo que-ocurria en tiempos pasados, cuan-
do da participacion del imputado en el proceso constituia una obligacion cuya vio-
lacién, que constituia un ilicito sancionado de varios modos, comportaba una pre-
suncién de culpabilidad» (Nappi®?).

80. La Sentencia se refiere, obviamente, a la normativa procesal penal anterior a la vigente, pero
puede predicarse, incluso més 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. Ennio Cortese (voz «Contumacia (derecho romano)» en Enciclopedia del Dirit-
to, Giuffré, 1962 (actualizacion de 1997), pp. 449 y s.) observa cémo la contumacia se perfila en sus oti-
genes en el Derecho Romano «como la consecuencia procesal de un acto de insubordinacién de una parte
frente a la autoridad publica que, en la cognicién extraordinaria, ha avocado para sf la funcion jurisdic-
cional. La propia raiz etimologica de la palabra da cuenta de este origen: contemnere 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 y 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 espafiola,
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 proceso acusatorio. El hecho diferencial por antono-
masia de la concepcion italiana es la consideracion de que la decision libre y
voluntaria de no comparecer en el 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 correccién de la tesis de la renuncia del ejer-
cicio del derecho basindose en que ello implicitamente atribuiria a los derechos
fundamentales del acusado una funcién secundaria, meramente limitativa del
ejercicio del ius puniendi estatal, y en 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, presente en la vista, guarda silencio) pues, de ser posible, la renun-
cia al ejercicio de cualquier derecho ha de ser expresa y mucho mas en el 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-
gar a su falta valor de renuncia. Estos argumentos no me parecen del todo con-
vincentes porque, a la luz de lo expuesto, segiin la interpretacion mas autoriza-
da de la doctrina y 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 derecho que le asiste, sino, por el contrario, una manifestacion tan
valida como cualquier otra (comparecer y participar activamente en su propia
defensa, comparecer y guardar silencio, etc.) de dicho ejercicio. En suma, el dere-
cho a comparecer comprende la facultad de no hacerlo. Esta concepcién choca
con la vigente en nuestro pais (donde el derecho fundamental a comparecer es
también una obligacién), pero s6lo por eso no se puede concluir que aquélla sea
invalida y ésta correcta. El argumento de que el contumaz no es totalmente libre
para tomar la decisiébn 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 decisién judicial de esa medida cautelar, como de cualquier 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-
to de un ejercicio mas eficaz de su defensa de la posibilidad negativa para él de
la aplicacion de medidas cautelares.

La conclusiéon 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 espafiola. Mucho mads si se tiene en cuenta que
expresamente la reforma de las reglas del juicio contumacial en la nueva ley pro-
cesal penal italiana de 1988 se ha propuesto adecuarlas a los criterios y fuentes
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internacionales y, mis especificamente, europeos®. Insisto, por tanto, en que el
método empleado por el Tribunal Constitucional espafiol de medir la legitimidad
de los procesos contumaciales italianos de acuerdo con el parimetro patrio (a la
vez que se ha considerado la regulacion italiana s6lo de un modo superficial e
incompleto) no es el mas adecuado. El Tribunal hubiera debido 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 Espafa. Ello nos conduce dere-
chamente al analisis de tales garantias.

B) LoS «DERECHOS MINIMOS DE DEFENSA» DEL CONDENADO EN CONTUMACIA Y
RECLAMADO PARA SU EXTRADICION EN EL DERECHO EUROPEO

El parimetro europeo de los «derechos minimos de defensa- del reclamado
para extradicién 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 y Espafia), 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 inculpado-®. El art. 14.3.d) PIDCP
reconoce de modo expreso el derecho de toda persona acusada de un delito a
«hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por
un defensor de su eleccién®. 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 «e deduce de la estructura misma del derecho a un
proceso equitativo del art. 6 CEDH, pues el ejercicio de las garantias tipificadas

83. Asi, en la Relazione al proyecto preliminar del Codigo de Procedimiento Penal se lee que
la disciplina de la contumacia <ha tenido necesariamente en cuenta las previsiones de la Convencion
de Roma, asi como las recomendaciones contenidas en la famosa Resoluciéon n. 11 de 1975 adoptada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa». Diversas Sentencias del TEDH anteriores al nuevo
Codigo, con la Sentencia Colozza a la cabeza, habian condenado a Italia por diversas deficiencias en
la proteccion legal del derecho procesal de defensa. El nuevo Codigo de Procedimiento Penal se ha
redactado, por lo que dice al juicio contumacial, bajo un cierto «sindrome Colozza». Giulio UBERTIS
(.Contumacia e assenza tra vecchio e nuovo Codice di Procedura Penale», Rivista di Diritto Processua-
le, n. 4, 1987, p. 841) llega a afirmar que «s6lo por la indirecta influencia proveniente del ambito inter-
nacional el legislador italiano comenz6 a sensibilizarse por la tematica de las garantias a establecer en
la hipotesis de juicios orales sin la presencia del imputado».

84, Se trata de una recomendacién no vinculante para los Estados miembros, cuyo proposito
es la busqueda de una politica comidn. A pesar de su importancia para la correcta solucion de los ca-
sos planteados, el Tribunal Constitucional no la ha tenido en cuenta (ni siquiera para, discutiblemente,
descartarla como pardmetro de interpretacion del derecho constitucional de defensa, exart. 10.2 CE; por
no ser ¢ratado o acuerdo internacional»).

85. Junto con otras garantias que presuponen esta comparecencia, como la de «disponer del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defen-
sor de su eleccién» (art. 14.3.b), o la de dnterrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obte-
ner la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condi-
ciones que los testigos de cargo» (art. 14.3.e).
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en dicho precepto «dificilmente podria concebirse» si no existiera un derecho
como aquél®,

- 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, en 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 o no (siempre que se le garantice que pueda hacerlo en
cualquier momento del proceso), ni tampoco que se le obligue a comparecer (al
modo espafoD)?’. De hecho, un analisis comparado de cémo 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 al mismo grado en el que ésta fue dictada; el otro (sistema
aleman® y, con matices, espanol) excluye el juicio contumacial, imponiendo en el

86. Sentencia Colozza c. Italia, de 12 de febrero de 1985. El catilogo de garantias esenciales de
un proceso equitativo es semejante al del art. 14.3 PIDCP: derecho a ser informado inmediatamente de
la acusacién en lengua que comprenda (6.3.a), a disponer de tiempo v facilidades necesarias para la
preparacion de la defensa (6.3.b), a defenderse a si mismo o a tener la asistencia de un defensor (6.3.c),
a citar e interrogar a los testigos (6.3.d), etc.

87. De la misma opinidén, Daniela ViGoNI:  Giudizio senza imputato e cooperazione internazio-
nale, Cedam, Padova, 1992, p. 6.

88. Ver: Paolo MOSCARINL: La contumacia dell’imputato, Giuffré, Milano, 1997, pp. 495 ss; Danie-
la Vicon, ob.cit., pp. 7 ss.; Giulio UBERTIS: «Contumacia e assenza tra vecchio e nuovo Codice di Pro-
cedura Penale», en Rivista di Diritto Processuale, n. 4, 1987, pp. 829 ss. y José GARBERI LLOBREGAT: La
ausencia del acusado en el proceso penal. Especial refevencia al proceso penal abreviado (LO 7/1988,
de 28 de diciembre), Colex, Madrid, 1992, pp. 18 ss.

89. En Francia, el principio general en materia de celebracién de juicio oral es la obliga-
ciéon del acusado de comparecer (art. 410 Code de Procédure Pénale). Pero, a diferencia de otros
ordenamientos, a esta obligacion no le corresponde una prohibicién de proceder sin el imputado,
ya que ese mismo precepto establece que el imputado citado regularmente y que no se presente
-en el dia sefialado para la vista, sin aducir un impedimento valido, «serd juzgado contradictoria-
mente». El proceso par contumace francés ofrece diversas objeciones desde el derecho de defen-
sa del acusado (algunas de ellas, como veremos, ya censuradas por el TEDH, como la del caso
Poitrimol c. Francia, de 23 de noviembre de 1993), pues, por ejemplo, en el caso de que la sen-
tencia sea condenatoria, al 6rgano judicial no se le consiente aplicar los atenuantes (art. 632), ni
cabe el recurso de casacion (art. 636), y se establecen diversas limitaciones para la defensa técni-
ca. La eventual condena es una decisién definitiva, pero sometida a una condicién resolutoria que
se sigue del simple hecho material de que el condenado comparezca o sea arrestado antes de que
prescriba la pena. En ese caso, se produce la purge, la anulaciéon de la sentencia (art. 639) y de
todos los efectos de la condena, y la celebracién de un nuevo proceso con la presencia del acu-
sado. g '

90.  Un principio fundamental del proceso penal alemin es el de ser escuchado por el Juez
(art. 103.1 LFB). A este derecho corresponde un verdadero y propio deber: el imputado, por princi-
pio, no puede renunciar a presentarse en juicio. Todo esto comporta la exclusién del proceso con-
tumacial y el deber de la autoridad judicial de asegurar, incluso coactivamente, la presencia del acu-
sado en el juicio. También se prevén algunas excepciones a la regla de la presencia necesaria (arts.
231a-233 de la Strafprozessordnung) que son supuestos de ausencias, pero no de «contumacia» —no
permitida por el ordenamiento alemidn—: en caso de un imputado incapaz; por motivos disciplina-
res;-en el supuesto de que, después de haber sido regularmente citado con aviso de la posibilidad
de que puede proceder en su ausencia, y sean previsibles Gnicamente penas pecuniarias; etc.
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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 dejandola 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 comun 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 todo 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 solo de modo muy restricti-
vo. Y esta misma conclusién es la que explicitamente permite alcanzar la Resolucion
(75) 11 del Comité de Ministros sobre «criterios a seguir en el juicio en ausencia del
imputado». Su predmbulo se abre con la afirmacion de que la presencia del imputa-
do asume wna importancia fundamental» (recordando el art. 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 sélo
deban admitirse «en casos limitados» y «para ciertos delitos menores» sujetos a «pro-
cedimientos simplificados. El preambulo de la Resolucion 75 (11) justifica la ratio

91. En el ordenamiento espafiol, como en el aleman, comparecer €s un derecho y también una
obligacion ya que, con caracter general, la rebeldia del acusado suspende el proceso y, ademds, cabe la
posibilidad de conducirlo por la fuerza ante la judicial presencia, quien puede adoptar medidas cautela-
res de naturaleza personal o incluso, antes de ese momento, arbitrar, de acuerdo con el art. 731 LECr, das
disposiciones convenientes para evitar que los procesados que 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 sentencia» (sobre el caricter obligacional de este derecho, ver J. GARBERi, ibidem, pp. 64 ss.).

92. El caracter fuertemente acusatorio de los adversary systems anglosajones conduce a esta-
blecer el principio general de la imposibilidad de un proceso sin imputado, con la consiguiente obli-
gacion para él de estar presente en el proceso, salvo, entre otras causas excepcionales, para delitos
menos graves, pero incluso en ese caso, el acusado debe comparecer en diversos momentos (asi se
prevé tanto en la Magistrates’ Court Act britanica de 1980 como en el art. 43 de las Federal Rules of
Criminal Procedure —de 1946, modificadas en 1974 y 1987— norteamericanas). Sobre ambos sistemas,
puede consultarse el libro de P. MOSCARINT citado, pp. 512-523.

93. MOSCARINI, ibidem, p. 526.

94. También puede concluirse, lo que tendremos en cuenta mas 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.

95. Ya que en los grados sucesivos el recurso puede limitarse a exclusivas cuestiones de dere-
cho (Moscarin, ibidem, p. 42). '

96. Esta posibilidad viene confirmada por la Recomendacion (87) 18, relativa a la simplificacion de
la justicia penal, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 17 de septiembre de 1987,
donde se afirma que los Estados deben, al menos para los delitos menos graves y 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 y 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 practicas que el procedi-
miento en ausencia han originado en el ambito internacional. Por una parte, se
observa que los instrumentos adoptados por diversos Estados miembros para evitar
procedimientos en ausencia no siempre resultan eficaces, «sobre 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 Resolucién 75 (11) se refiere (a) al aseguramiento de la eficacia de
los actos de comunicacién, (b) a la celebracion del juicio en contumacia del acusa-
do y (©) a los medios de impugnacién de la Sentencia contumacial.

(2) La Resolucién 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 accién de la justicia. Cuando el Juez compruebe que
el imputado que no comparece no ha sido citado, ordenara 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 debera hacer constar las consecuencias de la eventual ausencia del
imputado en el juicio (regla segunda). Un Gltimo 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 practica de pruebas en la forma ordinaria, teniendo la defensa derecho a
intervenir (regla quinta) y la obligacion de notificar la sentencia al imputado, des-
de cuyo conocimiento hay que empezar a contar el plazo para interponer los me-
dios de impugnacion'® (regla sexta).

(©) La Resolucién 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) y
otra especifica, de acuerdo con la cual, la persona juzgada en ausencia tendra
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 mirgenes de la
validez, conforme a la Convencién de Roma, de los procesos en ausencia del

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

98. Esta regla parece consagrar, en opinion de Garberi (ob.cit., p. 119), el principio general de
la citacién personal del acusado al acto del juicio oral, forma ésta que asegura la certeza de que el
notificado ha tenido conocimiento del contenido de la citacién».

99. Si ello hubiera sido posible, Italia tendria que haber solicitado a Espafia la extradicion de
Paviglianiti y los demas antes de haberlos juzgado en contumacia. Es la extradicién de condenados y
no la de acusados la que plantea los mayores problemas en relacion con el derecho de defensa.

100. Salvo que se determine que se ha sustraido voluntariamente a la accién de la justicia, en cuyo
caso los plazos deberdn computarse desde que se acredite que la sentencia ha llegado a su conocimiento.
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inculpado. La Sentencia de referencia en esta material® es la tantas veces citada
Colozza c. Italia, de 12 de febrero de 1985, en la que el Tribunal estim6 que se
habia vulnerado el derecho de defensa del recurrente por una notificacion defec-
tuosa y por la inidoneidad de los recursos puestos a su disposicion'®. Particular-
mente interesante resulta la Opinién de la Comision 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 la que resolvio el caso Soering c. Reino
Unido. El demandante asesiné a los dos padres de su novia canadiense mientras estudiaba en Virginia
(EEUU). Mis tarde fue detenido en Gran Bretafa acusado de estafa. El gobierno norteamericano soli-
cit6 la extradicion de Jens Soering para hacer frente a la acusacion de doble asesinato, que llevaba
‘aparejado la pena capital. El gobierno britnico, teniendo en cuenta que la pena de muerte estaba abo-
lida en su pais, hizo gestiones ante el norteamericano para que si se declarara a Soering culpable no
le ejecutara dicha pena. Pero a lo miximo que 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 gobierno britinico de que no se impusiera y/o aplicara a Soering la pena de muerte (aun-
que el Fiscal admitia que él mismo iba a proponer al tribunal esa pena a la vista de las pruebas con-
tra el acusado). Por otro lado, el asunto se complicé porque los exdmenes periciales revelaron que
Soering padecia una anormalidad mental. La cuestion central planteada era la aplicacién al caso del
art. 4 del Tratado de Extradicién entre ambos paises segtin el cual si el delito por el que se solicitaba
Ja 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 afirmo que corresponde al Estado requerido apreciar si la seguridad ofrecida por el Esta-
do requirente es «uficiente» (recuérdese que esta doctrina sirve al TC espafiol para acufar la nocion
de Jesiones indirectas» de derechos fundamentales con motivo de una extradicion). El TEDH estima
que en este caso 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 tiene mermadas las
facultades mentales, tendria que estar un largo periodo esperando la ejecucion, bajo el «indrome del
pasillo de la muerte», caracterizado por un fuerte sufrimiento moral, que puede entenderse como trato
inhumano prohibido por el art. 3 CEDH. El caso Soering presentaba otras dos aristas cortantes: por un
lado, la extradicién la habia solicitado un Estado que ni siquiera era firmante del Convenio de Roma,
pese a lo cual, el TEDH confirmd la obligacion de denegar en todo caso la extradicién cuando el fugi-
tivo corra el peligro de sufrir en el Estado requirente penas O tratos inhumanos o degradantes; en
segundo término, el TEDH tenifa que pronunciarse sobre una posible violacion de derechos futura
(también en ese caso, asegurd el Tribunal, cuando exista la posibilidad y atn la probabilidad de que
se produzca el hecho temido el érgano judicial del Estado requerido debia entrar a valorar la posible
lesion de derechos fundamentales. El TEDH distingue un hecho futuro de un peligro actual con el con-
siguiente «emor» de que efectivamente se produzca. También se debe considerar el caracter irrepara-
ble del sufrimiento a que se arriesga el interesado).

102. El Sr. Giacinto Colozza, que vivia en Roma, fue denunciado por estafa, pero su domicilio
era desconocido. El Juez de instruccion, después de infructuosas busquedas, declard al inculpado irre-
perible, esto es, en paradero desconocido, asignandole un abogado de oficio y continuando la ins-
truccion. Mis tarde, el juez extendi6 contra €l tres 6rdenes de detencién que no recibieron ejecucion
porque su domicilio seguia desconocido. El Sr. Colozza fue considerado desde entonces como lati-
tante, es decir, como persona que se sustrae voluntariamente a la ejecucion de una orden judicial.
Finalmente se le juzgd en contumacia y se le conden6 a una pena de seis afios de prision y multa, sin
que el abogado de oficio apelara. Varios meses después, Colozza es detenido y plantea una apelacion
tardia alegando que se habia cometido un error al declararlo latitante ya que las notificaciones de la
citacién de comparecencia y del extracto de sentencia dictadas en rebeldia eran nulas. El Tribunal de
Apelacion confirmé la condena por presentacion de la apelacién fuera de plazo. Sin embargo, Coloz-
za acreditd que habia sido desahuciado del domicilio donde fue buscado inicialmente y que habia
pasado a residir en un hostal y luego en un piso donde habria recibido incluso notificaciones judicia-
'les de otras causas abiertas contra €l.
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(a) Los fallos pronunciados en ausencia del acusado constituyen «un proble-
ma de particular gravedad en una época en la que son frecuentes los desplaza-
mientos de las personas» y pueden justificarse, como aleg6d el Gobierno italiano,
en el interés publico de evitar la paralizacion de los procedimientos penales debi-
da a la incomparecencia del acusado, aunque ninguna consideracion de oportu-
nidad o eficacia puede entrafar la disminucién de su derecho a ser escuchado y
las demas facultades de defensa. '

(b) Pero el derecho a estar presente en el juicio oral es, singularmente en el
proceso penal, un elemento esencial de la nocion de proceso justo. Informacion,
presencia y defensa se encuentran consecuentemente en una relacion de conti-
nuidad logica y necesaria. En un proceso penal, ademis, el abogado defensor
nunca sustituye totalmente al acusado.

(¢) También es un elemento decisivo a tener en cuenta para interpretar res-
trictivamente los procesos en 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, compareci6, fue representado por abogado.de su eleccion e
incluso llegd a apelar con éxito parcial la Sentencia. El Cédigo procesal penal ita-
liano, que es posterior a la Sentencia Colozza, la tuvo expresamente 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 constituyen un limite del derecho del
acusado a comparecer en el juicio, asi como la identificacion de algunas de las
garantias minimas que han de asegurarse en todo caso: regularidad de la vocatio
in iudicium'®, 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
que ha resuelto el caso Poitrimol c. Francia, de 23 de noviembre de 1993. El TEDH
estimé la demanda del Sr. Poitrimol quien alegaba que no habija gozado de un pro-
ceso justo ya que el tribunal de apelacién francés lo habia condenado en ausencia
sin permitir a su abogado representarlo y, ademas, se le habia denegado el acceso a
la casaciéon porque no habia obedecido la orden de detencién dictada contra €l. El
Tribunal comienza recordando la doctrina Colozza: un procedimiento desarrollado
en ausencia del imputado no es, en principio, incompatible con el Convenio si éste

103. Ver: MoscariNI, ob.cit., 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: F.C.B. c. Italia, de 28 de agosto de 1991 (el TEDH -estim6 que
la actitud de la justicia italiana fue poco compatible con la diligencia que los Estados contratantes deben
mostrar para asegurar el efectivo disfrute -de los derechos del art. 6 CEDH, pues F.C.B. fue condenado
en contumacia y no pudo asistir a la apelacién porque estaba detenido en otro pais a pesar de lo cual
el tribunal italiano no suspendio el proceso sino que se limité a hacer constar que no habia recibido
prueba de ningiin impedimento vilido) y T c. Italia, de 12 de octubre de 1992 (el TEDH apreci6 falta

de diligencia judicial en la notificacion del recurrente que fue condenado en contumacia mientras esta-
ba en el extranjero).
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puede conseguir que un 6rgano 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 abogado. 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 eleccion en el sentido del art. 6.3.0)'%.
La defensa técnica es una condicién necesaria de todo proceso contumacial. Asi lo
confirmé el TEDH también en las Sentencias Lala c. Holanda y Pelladoah c. Holan-
da, de 22 de septiembre de 19941%, El voto discrepante de diversos magistrados a
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

~ carécter 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 el remedio en manos
del inculpado), como el de Pettiti. A su juicio, la decision de la mayoria introduce
exigencias procedimentales que van m4s alla 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 relaciones entre el ministerio publico y 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 opinion de Pettiti en cuanto al injusto trato que normalmente
ha recibido la victima del Derecho penal, que se halla, en palabras de Winfried

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

106. EL TEDH no considerd vilida la tesis del gobierno holandés segin la cual el que un acu-
sado declarado en rebeldia no tenga derecho a que su defensa esté asegurada por un abogado puede
entenderse como un instrumento para disuadir al interesado de que se ausente injustificadamente. Es
de wital importancia» para la justicia del proceso penal que el acusado sea defendido de manera ade-
cuada tanto en primera instancia como en apelacién (y mis cuando, como ocurre con el ordena-
miento holandés, las apelaciones resueltas en rebeldia no son susceptibles de recurso). En conclu-
sién: el hecho de que un acusado debidamente emplazado no comparezca ni se excuse no puede
justificar que fuese privado del derecho a ser asistido por un abogado defensor en los términos del
art. 6 CEDH.
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Hassemer'””, anilateralmente orientado hacia el autor del delito y carece de inte-
rés real por el autor del delito». Ahora bien, en este contexto la preocupaciéon 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, mas precisamente, sin el
respeto de aquellas garantias minimas que, como la de la defensa técnica en todas
las fases del proceso, conforman el contenido del derecho de defensa insito en el
principio contradictorio.

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

Es el momento, pues, de retomar la pregunta que nos haciamos inicialmente
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 europeos. La respuesta es sencilla: el derecho
europeo 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 europeo: la
no consideracion de la gravedad de la pena para limitar el juicio contumacial vy,
ante la solicitud de extradicién de un condenado mediante sentencia firme, la ine-
xistencia de un medio de impugnacién posterior que pudiera provocar la anula-
cién 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 eutralizacién de la victima» (el control del delito pasa a
ser competencia del Estado, que se convierte en detentador del monopolio de la reaccion penal, y no

“tarea de la victima), pero no deja de producir asombro que la posicion de la victima en el derecho

penal y procesal penal se caracterice «por una participacion parcial en cuestiones de poca trascen-
dencia y un alejamiento general respecto de las cuestiones de importancia» (p. 92).

108. Y es opinién comtin también entre la doctrina italiana mas atenta del problema: ver Paolo
Pittaro: drreperibilitd, latitanza e contumacia: una normativa da ripensare alla luce di una recente Sen-
tenza della Corte Europea dei Diritti del’'Uomor, en Legislazione Penale, 3/1985 (15), p. 721 (nota 28),
quien cita la opinién en este sentido de E. Amodio, M. Chiavaro, G. Ubertis, etc. Segin el derecho
europeo de referencia, el condenado contumaz debe poder obtener que un juez, después de haberlo
escuchado, se pronuncie de nuevo sobre la fundamentacion, factica y juridica, de la acusacién (p. 720).
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 TEDH.

109. Advertido que la restituzione in termine no constituye un medio de impugnaciéon sufi-
ciente de la sentencia contumacial (STC 147/1999), entre otras razones porque parece referirse exclu-
sivamente al supuesto de que el condenado contumaz no haya tenido efectivo conocimiento 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 Espafia el remedio especifico 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 en anulacién por el condenado en el mismo plazo y con
iguales requisitos y efectos que los establecidos para el recurso de apelacion. El plazo se contard desde
el momento en que se acredite que el condenado tuvo conocimiento de la sentencia).
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la lesion de su derecho de defensa por haber sido qutorizada su extradicion a pesar
de haber sido condenado por el Estado requirente a penas privativas de libertad
de larga duracion sin haber comparecido personalmente €n ningin momento del
proceso, €l Tribunal Constitucional habria tenido que otorgarle, esta v€z si correc-
tamente, el amparo. Ahora bien, para ello resulta innecesario, segln creo, acudir al
concepto/niebla de contenido absoluto del derecho fundamental de defensal®’, 0 a
la dimension objetiva de los derechos fundamentales como bases del ordenamien-
to. En efecto, teniendo el mismo sentido, ¢por qué no emplear el tradicional con-
cepto de orden priblico constitucional (conformado, sin duda, en su nicleo mismo
por los derechos fundamentales reconocidos por 1a Constitucion), tal como se hace
tradicionalmente, incluso por el Tribunal Constitucional'!!, para denegar el recono-

cimiento de resoluciones judiciales extranjeras''? El transito de este concepto desde
su tradicional ambito del derecho privado hacia el derecho penal parece sufi-
cientemente justificado desde un argumento 4 fortiori.

110. Nocién 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. 242 CE), sino a la de derechos minimos de defensa segin el
Derecho europeo. Recuérdese, ademas, que, €n todo caso, uno de los caminos sefialados por el TC
para determinar qué parte del contenido esencial del derecho es absoluto €s, precisamente, el criterio
internacional, que si €s una via relativamente objetiva de identificacion, a diferencia de lo que sucede
con el criterio interno, que tiene un sabor entre disicor y «metafisico»: «el nicleo irrenunciable del dere-
cho fundamental inherente 2 la dignidad de la persona-. Este altimo criterio conduce a distinguir entre
contenido esencial no absoluto del derecho, valido para el ordenamiento espafol, ¥ contenido esen-
cial absoluto del derecho, valido para el ordenamiento interno 'y también para sus relaciones con otros
ordenamientos. Esta distinciéon resulta poco operativa en la practica.

111. Entre otras, en las SSTC 98/1984, de 24 de octubre, 43/ 1986, de 15 de abril y 54/1989, de
23 de febrero. El TC ha tenido ocasion de pronunciarse €n via de amparo 1especto de resoluciones
judiciales referentes al reconocimiento y ejecucion en Espafia de sentencias dictadas por tribunales
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
el supuesto de vulneracion de un derecho fundamental 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
piblico del foro. Este concepto de orden publico ha adquirido una nueva dimension a partir de la
vigencia de la Constitucion de 1978. Aunque los derechos fundamentales que la Constitucion garanti-
za solo alcanzan plena eficacia alli donde rige el principio de la soberania espafola, nuestras autori-
dades publicas, 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 espafoles o, en su €aso, 4 espafioles y extranjeros. El orden publico del foro ha
adquirido asi en Espafia un contenido distinto, impregnado en particular por la exigencias del art. 24
de la Constitucion» (STC 43,/1986, f. jco. 4.°).

En el orden internacional, la nocion de orden publico 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 1a ejecucion de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil. Por cierto que el art. 27.2 de ese mismo Convenio permite
denegar el reconocimiento cuando 1as resoluciones judiciales extranjeras se dictaren €n rebeldia del
demandado, si no se hubiera entregado O notificado al mismo la cédula de emplazamiento O documento
equivalente, de forma regular y con tiempo suficiente para defenderse. De nuevo, nos encontramos ante
una -disposicion en la que subyace una fuerte sospecha hacia los juicios en rebeldia en relacion con el
derecho procesal de defensa y el principio contradictorio.

112. El otro 4mbito tipico de aplicacion del concepto de orden publico del foro s el que opera
como limite de la aplicacion de la ley extranjera reclamada por la norma de conflicto (art. 12.3 Codigo CiviD.
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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 europeo de
referencia y seria contrario, en consecuencia, al orden publico constitucional
espafiol. Esta afirmacién, que se ha concluido principalmente por el examen de
dicho derecho europeo de referencia, precisa, no obstante, de algunas explica-
ciones adicionales. Concretamente, me referiré a las tres siguientes: (1.%) 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. (2.2) 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 ultimo, 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 espafiol ahora, sino con muchos otros Estados, especialmente
los de la cultura juridica anglosajona.

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

El derecho del acusado a estar presente en el juicio oral no solo forma parte esen-
cial del derecho de defensal®, que, a su vez, viene reclamado por los principios de
inmediacién y de contradiccion entre acusacion y defensa del esquema acusatorio.
Junto con esta dimensién individual o subjetiva, el derecho posee una dimension
institucional u objetiva en cuanto que, como indica J. Garberi'', la comparecencia
del acusado de un lado, «propicia un mayor acercamiento a la verdad material a
través del esclarecimiento del hecho historico que constituye, en suma, el verda-
dero objeto del proceso penab, y, de otro lado, es un medio de asegurar la ejecu-
cién de la pena en su caso. Las Sentencias del Tribunal Constitucional en examen
apenas han prestado atencién 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 es el presupuesto para que

113. Certeramente sostiene la STC 91/2000 que «s6lo la presencia fisica en el acto del juicio el acu-
sado puede prestar o negar la conformidad de la acusacion, convertir su declaracién en un acto de defen-
sa, interrogar a los testigos y ser examinado por éstos, coordinar la defensa técnica y ejercer el derecho
a la Gltima palabra, que el Tribunal ha reconocido como manifestacion del derecho de autodefensa-.

‘ 114. La ausencia...», ob.cit,, p. 76. Con cita de C. RoxiN, GARBERI concluye que <l juez no puede
dlgtar una sentencia justa sin interrogar personalmente al acusado, a la vez que su ausencia supondrd
la imposibilidad de ejercitar todas las posibilidades de defensa» (p. 75). El imputado «es una parte nece-
saria del proceso penal, es el protagonista de la justicia penal, el eje en torno al cual gira el proceso,

€l punto de referencia de las actividades que en éste se desarrollans.
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el esclarecimiento de los hechos pueda tener lugar. La conclusion mas coherente,
sostiene P. Moscarini!®, seria que en el 4mbito de un modelo acusatorio no habria
sitio para un juicio contumacial. Pero esto «ncurrirfa en la objecion practica de que,
excluida la contumacia, seria facil al culpable eludir definitivamente la sancion,
huyendo de la accion de la justicia o, sobre todo, absteniéndose de comparecer en
el juicio hasta que no transcurriera el plazo, de prescripcion del delito». Ahi esta el
fait accompli del reconocimiento de la contumacia en muchos ordenamientos,
incluido, pese a todo, €l espafiol®, uno de los menos partidarios de esta figura''’.
La literatura mas autorizada''® sostiene, sin embargo, la adecuacion de la restrictiva
regulacion espafola de la contumacia en los juicios de faltas y en el proceso penal
abreviado a las garantias exigidas por €l derecho europeo y al contenido esencial
del derecho de defensa del art. 24.2 CE (interpretado en gran medida 2 la luz de
aquellas garantias).

115. a contumacia...», 0b.Cit., P. 494,

116. En el ordenamiento espafiol hay que distinguir la rebeldia (arts. 834-836 LECr) y la contu-
macia en el juicio de faltas y en el proceso penal abreviado. La rebeldia es da situacién en la que se
- encuentra el inculpado que no comparece O no €8 habido o presentado ante el 6rgano judicial com-
petente en el plazo fijado para ello en la requisitoria por haberse ausentado, quebrantado la condena,
incumplido la obligacion de concurrir ante la autoridad judicial, etc. y una vez haya sido formalmen-
te declarada» (GARBERI, ibidem, p. 34). Los efectos de la declaracion judicial de rebeldia son, ante todo,
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, la reanudacion de los
plazos de prescripcion del delito (desde la fecha del auto de suspension) y la anotacion del auto de
rebeldia en el Registro central de procesados y penados y en el Registro de procesados en rebeldia.
Cuando el declarado rebelde se presente O sea habido, se abrird nuevamente la causa para continuar-
la segn su estado. La contumacia surge para «evitar los trastornos y perjuicios a los que se apareja la
indiscriminada paralizacion del proceso penal a consecuencia de la ausencia del imputado» (p. 52). Es
el «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 judiciales de comparecer» (p. 52).

117. Desde la promulgacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1.882 hasta hace relativa-
mente poco regia el principio de la imposibilidad de proceder a la celebracion del juicio oral sin que
al mismo asistiera personalmente el acusado. Si no comparecia, se emitia la requisitoria de basqueda
y captura y si en el plazo sefialado por ésta el acusado no era hallado, se declaraba en rebeldia con
la consiguiente suspension de los tramites procesales (art. 841 LECy). Las dos Gnicas excepciones a esta
regla general la constituyen el juicio de faltas (arts. 971 LECry 9 del Decreto de 21 de noviembre de
1952) y los arts. 789.IV 'y 793.1.2.° introducidos en la LECr mediante LO 7/1988, de 28 de diciembre,
para el nuevo proceso penal abreviado (ver GARBER, ibidem, pp. 15-17).

118. Por todos, GARBERI, ibidem, pp. 125-151. La regulacion espafiola del proceso penal abre-
viado en contumacia prevé las siguientes garantias: 1.") En cuanto a los actos de comunicacion, una
vez que se constate la ausencia del acusado al comenzar la fase del juicio oral, el organo judicial
habri de comprobar que el sujeto ha sido debidamente citado, bien personalmente o bien en el
domicilio espafiol o en la persona que haya designado a efectos de recepcion de notificaciones ¥
que se haya advertido al destinatario sobre la posibilidad de celebrar la vista en su ausencia si €
cumplen el resto de requisitos. 2.9 La pena mds grave de las solicitadas por las acusaciones no debe
exceder de un afio de privacion de libertad o de seis cuando la pena fuera de otra naturaleza. 3.9
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
indefensién o atentado a la recta administracion de justicia. 5.4) Es necesario que la incompare-
cencia del acusado al juicio no resulte debidamente justificada (porque en ese €aso procederia el
aplazamiento).
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2.4 La entidad de la pena como criterio cualitativo a tener en cuenta
para admitir constitucionalmente la contumacia

Como se recordara, 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 Espafia también existe un proceso de ese tipo. Para
salvar tal contradiccion el Tribunal habria recurrido al expediente de afirmar que
Ja dignidad soélo resultaria afectada a partir de delitos castigados con penas gra-
ves», siendo asi, en opinién del magistrado citado, que, por el contrario, ¢odas las
infracciones penales, incluidas las faltas, afectan a la dignidad personal». El profe-
sor Jiménez de Parga acierta, por supuesto, pero su objecioén es mas eficaz contra
el modo. de argumentar tan discutible de la mayoria del Tribunal a partir 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 esti, por ejemplo, la importante Resolu-
cion (75) 11 del Comité de Ministros ya aludida, o la Sentencia Colozza del TEDH)
y en el derecho comparado, de que la gravedad y la naturaleza de la pena que
deba hacer frente un condenado que no haya comparecido en el proceso es un
criterio 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 cuestiéon 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 espaiiol
el limite de la gravedad de la pena en el proceso contumacial esti en el afio de
privacion de libertad o de seis si fuera de otra naturaleza (art. 793.1 LECr)'°. Aun-
que no fue de aplicacioén a los casos examinados, la propia Ley de Extradicion
Pasiva, de 21 de marzo de 1985, en su art. 4.7.° ordena no conceder la extradicién
- cuando el Estado requirente no hubiera dado las garantias exigidas en el art. 2.3,

esto es, si la solicitud del Estado 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
espariola, no pueda ser impuesta a quien no haya estado presente en el juicio oral,
se concedera la extradicion condiciondndola a que la representacion diplomatica
en Espafia del pais requirente, en el plazo que se le exija, ofrezca garantias sufi-
cientes de que el reclamado serd sometido a nuevo juicio en el que deberi estar
presente y debidamente defendido. Por su parte, el art. 3.1 del Segundo Protocolo
Adicional del Convenio Europeo de Extradicién (que si era la norma aplicable, a
pesar de lo cual el Tribunal la ignoro), sefiala, en un sentido bastante semejante,

119. Lo cual supone, en.la prictica, poder llegar a penas de no cumplimiento (Io que ocurre
Cuar}do el quantum de 1a pena privativa de libertad es inferior a los dos afios). Si el proceso contu-
macial tuviera como efecto real una pena de privacién de libertad pudiera llegar a plantearse su vali-
dez constitucional. Algin autor, como FAIREN (citado por GARBERI, ob.cit., p. 158), condiciona la validez

de la contumacia a penas patrimoniales y en ningiin caso de privaciéon de libertad.
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que el Estado requerido podrd denegar la extradicién de una persona condenada
en rebeldia si en el proceso que dio lugar a la sentencia no se respetaron los dere-
chos minimos de defensa del acusado, aunque podra, no obstante, concederla si
Ja 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 Pena, que, desde luego, se enfrentaban a peti-
ciones de penas mas severas que las de un ano 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 anulacién (art. 797.2 LECp), por lo que no podian
ser sometidos a un nuevo juicio con la presencia del imputado. El juego combina-
do de la gravedad de los delitos y las penas con la inexistencia de un medio de
- impugnacién posterior que posibilitara an nuevo proceso- lesionaron sin duda sus
derechos de defensa y da esencia misma de un proceso justo»'*. ‘

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 senalados algunos en la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y, por supuesto, en
relacién con nuestro Derecho. Pero, como cabria suponer, no son los Gnicos.
Daniela Vigoni traza una magnifica semblanza del problema'?. Aunque algunos
Estados equiparan al condenado en contumacia en Italia 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 y cautelas a la peticion de extradicion
de condenados contumaces (soluciéon 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 inadmiti6 el
recurso de amparo contra la autorizacion de la extradicion de un ciudadano belga que habia sido con-
denado en su pais en su ausencia a una pena de dos afios de prision por un delito de quiebra frau-
dulenta. Con buen criterio, el Tribunal argument6 que la condena in absentia no es absolutamente
desconocida en nuestro derecho (implicitamente en esta comparacién 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 el juicio en rebeldia se anula y se procede a su celebracién en la
forma ordinaria (xpurgacién» tipica del modelo francés).

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

122. Como Tanez (1967), Libano (1970), Marruecos (1971), Bolivia (1980), Brasil (1989). Obsér-
vese que no se trata de Estados comparables a cualquier pais europeo en el respeto de las garantias
procesales.
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el proceso contumacial como una hipétesis de prohibicion de extradicion'?). En
la peticion de extradicion a los paises anglosajones, como Gran Bretafia, Canada
o hasta hace poco Australia, rige el principio de la probable cause, que viene a
equiparar la posicion del condenado contumaz con la del imputado. En efecto, se
exige por estos Estados que la demanda de extradicién de una persona imputada
por un delito o condenada en contumacia se acompane de los documentos de los

cuales resulten indicios tales que, segtn la ldgica del Estado requerido, justifiquen

el arresto v el reenvio a juicio de la persona en cuestion'?. Estados Unidos'?, por
ejemplo, no niega la entrega del reclamado condenado en ausencia pero, a efec-
tos de la extradicion, exige su consideracion como mero imputado, tanto por la
documentacién que debe ser aportada por Italia (de la cual debe poder deducir-
se una sufficient evidence segin el derecho norteamericano'*), como por el tra-
tamiento dispensado al extraditado. El examen de la jurisprudencia norteamerica-
na revela que considera al proceso in absentia 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)'*". Algunos Estados

123. VIGONI cita (p. 88, nota 2) el proyecto de 1989 para un tratado-tipo de extradicion de cara
al VIII Congreso de Naciones Unidas sobre la prevenciéon de la criminalidad y el tratamiento de los auto-
res de delito (1990), cuyo art. 4.g) establecia que da extradicion no ser otorgada... si el juicio del Esta-
do requirente ha sido celebrado in absentia 'y el condenado no ha tenido suficiente oportunidad de
plantear su defensa o no ha tenido o no tendrd la oportunidad de que el caso se juzgue de nuevo en
Su presenciar.

124. Ello conlleva ain juicio anticipado de culpabilidad del extraditado en el Estado requerido»,
lo cual ha sido generalmente considerado en los paises de la Europa continental como <una clausula
vejatoria» (VIGONI, p. 99).

125. Donde el derecho del imputado a presenciar su proceso, si bien no es objeto de una espe-
cifica disposicién constitucional, se considera generalmente implicito en la V Enmienda para la Union
(Nadie... podri ser privado de la vida, la libertad o los bienes sin el debido proceso legal) y en la
XIV Enmienda para los Estados. La disciplina vigente se halla en el art. 43 de la Federal Rules of Cri-
minal Procedure, de 1946 (modificadas en 1974 y 1987). La comparecencia es un derecho pero tam-
bién una obligacién del imputado (aunque el art. 43 la suaviza en algunos supuestos después de la
comparicién inicial). Ni en Estados Unidos ni en cualquier otro pais anglosajon es conocido el institu-
to del juicio en contumacia. (Ver: P. MOSCARINI: «La contumacia...», ob.cit., pp. 517-523).

126. Pueden citarse algunos ejemplos (tomados de VIGONI, ibidem, pp. 106-109). En el caso Ex
parte Fudera (1908), relativo a una condena por homicidio pronunciada en contumacia por la autoridad
judicial italiana, el Tribunal Federal de Apelacién considerd que la prueba de culpabilidad aportada por la
autoridad italiana era indirecta, una prueba que resulta inadmisible en los ordenamientos anglosajones,
por lo que denegé la extradicién por insuficiencia de pruebas. En United States ex. Rel. Argento v. Jacobs
(1959), en el que el extraditando habia sido condenado en contumacia por homicidio en Italia, el Tribu-
nal Federal observaba que si bien el juicio in absentia no corresponde a los ideales americanos de un jui-
cie justo, sobre todo en relacién con la imputacion de delitos graves, en el caso concreto el reclamado era
ciudadano italiano y habia cometido en delito en Italia, donde se consiente el proceso penal en ausencia
del imputado. Pero también apreci6 insuficiencia de pruebas, por lo que denegd la extradicion.

127.  Vicon, ibidem, p. 112. El art. XII del Convenio de extradicion entre Italia y Estados Uni-
dos, <£1e 1973, estipula que da autoridad competente italiana y la autoridad ejecutiva de los Estados Uni-
dos tienen el poder discrecional de conceder la extradicion de personas condenadas en ausencia o

- contumacia». De lo que se deduce que la contumacia no impide por si misma la entrega del reclama-
dO.por las autoridades norteamericanas, pero tampoco la obliga. Este mismo precepto incorpora el cri-
terio de la probable cause exigiendo que la demanda de extradicién se acompaiie de documentacion

fle la que resulten suficientes indicios de que el delito ha sido cometido por la persona reclamada.
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europeos han opuesto ciertos limites a la solicitud de extradicion de condenados
segin las reglas de la contumacia italiana'®. El art. 1.2 del Acuerdo entre Italia y
Austria limita la concesién de la extradicién a que el imputado haya estado «epre-
sentado en la vista oral por un defensor que haya protegido los derechos del
imputado contumaz». La exigencia de garantizar la renovacién 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 tradicion de desconfianza hacia los juicios contumaciales italianos. Es para-
digmatico, en este sentido, la Sentencia Bozano, de la Chambre d’Accusation del
Tribunal de Apelacién de Limoges, de 15 de mayo de 1979'%. Se denego la extra-
dicién sobre la base de la consideracion de que el procedimiento contumacial pre-
visto por la legislacion italiana resultaba contrario al orden publico procesal fran-
cés, estructurado en torno al principio acusatorio'.

V. CONCLUSION: HAY QUE TOMAR LOS DERECHOS EN SERIO. ..
INCLUSO 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 cooperacidn
judicial entre los ordenamientos europeos y, particularmente, facilitar la extradi-
cién entre ellos, en la linea del denominado tercer pilar de la Union Europea. No
obstante, en el conflicto entre Espafa e Italia en materia de extradicion no pare-
ce posible ni eludir por completo el control judicial de la extradicion de conde-
nados, ni otorgar la competencia a la jurisdiccién espafola para el conocimiento
de los delitos relacionados con la criminalidad organizada cuando no sea posible
la extradicion a Italia. 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. ViGoni, ibidem, pp. 142-149. ‘

129. Asunto que mis tarde desemboco ante el TEDH, que en la Sentencia de 18 de diciembre
de 1986 declaré una violacion 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 operacion que podia juzgarse como una
extradicién «camufladas. Ver Viconl, ibidem, pp. 145 s.).

130. La Chambre d’accusation observaba que el ordenamiento francés no admite que en mate-
ria criminal, y sobre todo para los delitos mas graves, pueda pronunciarse una sentencia definitiva de
condena contra un imputado que no 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 anadirse que en el
ordenamiento italiano, a diferencia del francés, no estd previsto el instituto de la purgacion de la con-
tumacia. Bien es verdad que la jurisprudencia francesa conoce oscilaciones en este asunto: ahi estd,
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, argumento en direccion contraria, subrayando el papel
de la defensa técnica como medio de asegurar una defensa plena. Ver VIGONI, ibidem, pp. 145-149.
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graves y que introduzca, para el supuesto de condenados en contumacia, un
medio de impugnacion especifico de la sentencia con la presencia del condena-
do/acusado®'. :

2. Desde un punto de vista estrictamente juridico, la STC 91/2000 (y las tres
siguientes similares: STC 134/2000, 162/2000 y 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 dos derechos minimos de defensa». Al no hacer-
lo asi, porque los recurrentes no lo solicitaron, el Tribunal no pudo apreciar vul-
neracion 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 espafiolas en una extradicion y 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 relativizarse en el sen-
tido de que el criterio o estandar de control por parte de la Audiencia Nacional y,
‘en su caso, el Tribunal Constitucional no debe ser el examen de si en el proceso
en el que se condeno al reclamado se respet6 el contenido absoluto de su dere-
cho de defensa de acuerdo con el parimetro espaiiol, sino su contenido minimo
de acuerdo con el parametro europeo, que es el criterio previsto por la normati-
va aplicable. El «contenido absoluto» del derecho de defensa, de aceptarse como
categoria, debetia ser el contenido minimo europeo y no el contenido esencial
espafiol. ‘

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 (y no tanto de renuncia) y el derecho europeo de referencia [el art.
14.3.d) PIDCP, el art. 6.3.d) CEDH vy su interpretaciéon por la Comisiéon y el TEDH

131. Tampoco esta posibilidad supone un hecho extraordinario. Ahi tenemos, por ejemplo, el
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 vulnera el art. 14.5 PIDCP ya que los delitos mas graves son
juzgados por la Audiencia Provincial sin que frente a sus resoluciones quepa mds opcién de recurso
que el de casacion ante el Tribunal Supremo, por lo que no es posible revisar integramente el fallo
condenatorio y la pena impuesta (al carecer de recurso de apelacion, a diferencia, parad6jicamente,
de los delitos menos graves, juzgados por los jueces de lo penal, por la Audiencia en apelacién, en su
¢aso, y por el Supremo en casacién). El Dictamen va a obligar, muy probablemente, al legislador penal
espaiol a modificar el sistema de recursos, extendiendo la posibilidad de interposicion, ante las Salas
de: lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, del recurso de apelacién a todos los procedi-
n}lqnqu‘~\abreviados y al procedimiento ordinario, si bien algin autor (Manuel JAEN VALLEjO: «La com-
patibilidad de la casacién penal espafiola con los convenios internacionales sobre derechos funda-
mentales,, Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 453, de 21 de septiembre del 2000, pp. 1-4) ha
- argumentado la plena compatibilidad del recurso de casacién espafiol con el PIDCP y 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-

¢ién por razones juridicas muy limitadas, ni tampoco que no exista posibilidad de que el Tribunal
~ Supremo vuelva a evaluar las pruebas.
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y la Resolucion (75) 11 del Comite de Ministros del Consejo de Europa, de 21 de
mayo de 1975] no prohibe los juicios contumaciales, sin embargo los limita «para
ciertos delitos menorés» sujetos «a procedimientos simplificados» y 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 la dimension objetivo/institucional de la comparecencia del
acusado como medio pricticamente indispensable para acercarse a la verdad
material a través del esclarecimiento del hecho histérico que constituye el objeto
del proceso penal). La restrictiva regulacion espafiola de la contumacia si respe-
ta, en cambio, las exigencias minimas derivadas del derecho europeo. La des-
confianza hacia la generosa concepcioén 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 duracion sin haber comparecido personalmente en ningn 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 (la niebla es mas espesa en
orden a determinar qué derechos fundamentales serian absolutos y cuales no,
asunto que el Tribunal soslaya). La tradicional nocién de orden publico del foro,
en este caso orden piblico constitucional, parece tedricamente mas satisfactoria.
Las autoridades espafiolas no pueden extraditar condenados contumaces a penas
de larga duracién con imposibilidad de impugnacion posterior en la que puedan
comparecer y hacerse oir porque se lo impide el orden publico constitucional,
concretamente, el derecho del acusado a asistir al juicio oral, que esta 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 el juicio oral y que impide su extradicion si ésta conlleva la
imposicion de fuertes penas privativas de libertad acordadas en un proceso en el
que en ningGn momento han estado presentes (aunque hayan estado representa-
dos por un abogado de su eleccion y aunque hayan sido correctamente citados €
informados del desarrollo del proceso). Como también sus victimas (mas bien, sus
familiares) y 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 basqueda de soluciones no cabe
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atajar abandonando el camino de los derechos fundamentales. De nuevo es impe-
rativo recordar la enérgica advertencia de Ronald Dworkin acerca de tomar los
derechos en serio!2, Garantizar los derechos, asegura con realismo este autor, «s
una practica compleja y engorrosa que hace mis dificil y mas cara la tarea pabli-
ca de asegurar el beneficio general y que, a menos que sirva para algo, seria una
practica frivola e injusta». Pero cualquiera que afirme tomar los derechos en serio
debe aceptar la idea «waga, pero poderosa, de la dignidad humana- y la idea de la
igualdad politica. De modo que la 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 consideracién que otros hombres». La existencia de dere-
chos fundamentales «se basa en la conviccion de que su violacién es una injusti-
cia grave y de que, para prevenirla, vale la pena pagar el coste adicional de poli-
tica social o eficiencia que sea necesario». Los poderes publicos, concluye
Dworkin, y con ello también este estudio, no conseguiran que se respete el dere-
cho si no respetan los derechos fundamentales: «no podrin conseguirlo si descui-
dan el Gnico rasgo que distingue al derecho de la brutalidad ordenadas.

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