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RESUMEN

La prevision legal que hace el legislador espafiol sobre la ausencia en
juicio es adecuada y proporcionada a la finalidad ultima de la misma que no
puede ser otra que asegurar la plena garantia de los derechos de los que son
partes en el proceso en todos los drdenes jurisdiccionales. A esta conclusion es
posible llegar no solamente después de estudiar la legislacion procesal espafiola
existente en la materia sino también examinando la regulacion procesal que

sobre el mismo particular realizan otros estados europeos.

En las resoluciones que se examinan en esta tesis doctoral, algo mas de
cuarenta, es dable apreciar el criterio fijado por el Tribunal Constitucional y
también por el Tribunal Supremo en materia de requisitos que deben reunir los
actos de comunicacién para que se consideren debidamente realizados y

garanticen asi los derechos de las partes en el proceso y sobre todo del ausente.

Otra de las cuestiones capitales de esta tesis es lo relativo a los casos en
los que se realizan entregas de nacionales ante el requerimiento efectuado por
otro estado en uso de mecanismos de cooperacion juridica internacional, tanto
casos de extradicion como de Ordenes Europeas de Detencion y Entrega,
deteniéndome en especial en éste tltimo supuesto y examinando alguna de las
resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que en esta materia
destacan. La Decisién Marco 2009/299 se erige como un mecanismo de eficacia
fundamental para superar los problemas que produce en ocasiones la referida
entrega y en definitiva, el reconocimiento mutuo de resoluciones dictadas sin la

comparecencia en juicio de la persona afectada.



RESUM

La previsié legal que fa el legislador espanyol sobre l’absencia en el
procés no només és adequada sind també proporcionada a la finalitat tltima de
la mateixa, que no pot ser altre que assegurar la plena garantia dels drets dels
qui, en qualsevol dels ordres jurisdiccionals, son parts en el procés. A aquesta
conclusié es possible arribar-hi no només després d’estudiar la legislacio
processal espanyola existent, sin6 també examinant la regulacio processal que

sobre el mateix particular realitzen altres estats europeus.

En les resolucions que s’examinen en aquesta tesi doctoral, unes
quaranta aproximadament, es pot apreciar el criteri fixat pel Tribunal
Constitucional i també pel Tribunal Suprem en materia de requisits que han de
reunir els actes de comunicacio per tal que es considerin degudament realitzats

i garanteixin aixi, els drets de les parts en el procés i sobretot de 1’absent.

Una altre de les qiiestions capitals d’aquesta tesi és la que fa referencia
als casos en els que es realitzen entregues de nacionals davant d’un requeriment
d’un altre estat en s de mecanismes de cooperacio juridica internacional, tant
casos d’extradicié com d’Ordres Europees de Detencié i Entrega , detenint-me
en especial en aquest darrer suposit i examinant alguna de les resolucions del
Tribunal Europeu de Drets Humans que en aquesta materia destaquen. La
Decisié Marc 2009/299 s’alga com un mecanisme d’eficacia fonamental per a
superar els problemes que produeix en ocasions la referida entrega i en
definitiva, el reconeixement mutu de resolucions dictades sense la

compareixenga en judici de la persona afectada.



ABSTRACT

The legal provision that the Spanish legislator makes about absence at
trial is adequate and proportionate to its ultimate goal, which is to fully
guarantee the rights of those who are party to a process in all branches of the
law. This conclusion can be reached not only by studying existing Spanish
procedural legislation on the matter, but also by examining the procedural rules

of other European states on the same issue.

Apparent in the legal decisions examined in this doctoral thesis, which
number more than forty, are the criteria established by the Spanish
Constitutional Court and Supreme Court for the requirements that must be met
by the service of judicial documents in order to be considered duly performed
and thus guarantee the rights of the parties to the process, in particular those of

the party in absentia.

Another of the key questions explored by this thesis are cases in which
foreign nationals are handed over after a request is issued by another State that
makes use of international legal cooperation mechanisms, both in cases of
extradition and the European Arrest Warrant. I will focus in particular on the
latter by examining some of the most notable resolutions of the European Court
of Human Rights in this regard. Framework Decision 2009/299 is established as
an effective mechanism to overcome the problems the aforementioned hand
over can sometimes create and, ultimately, to ensure the mutual recognition of

decisions rendered without the person concerned appearing at trial.



OBJETIVOS

El presente trabajo pretende dar luz sobre la tantas veces propuesta e
invocada ante los Tribunales nacionales y supranacionales, garantia del derecho
de defensa de quien se halla ausente en el proceso tanto civil como penal,
llagando a la conclusién de la existencia de un indebidamente cuestionado
garantismo en los referidos procedimientos, tanto desde la perspectiva del

derecho positivo como en su aplicacion por los Tribunales.

La pretension es pues dar respuesta a las siguientes cuestiones:
(Queda garantizado el derecho de defensa del ausente en el proceso?
(Qué requisitos deben concurrir para que dicha defensa sea real y efectiva en
caso de que la misma esté garantizada?
(Es nuestra legislacion procesal —tanto civil como penal- garantista o es de las
mas restrictivas dentro del entorno legislativo europeo?
¢Cual es la posicion del TC y del TS en esta materia?
(Como se comporta el TJUE y el TEDDHH en relacion a las decisiones que
sobre la materia han adoptados los Tribunales espanoles y el Tribunal
Constitucional espariol?
(Existen especialidades sobre esta materia en algtin tipo de procedimientos, y
en particular en aquellos en los que entran en juego instrumentos de

cooperacion juridica internacional —en particular extradiciéon y OEDyE-?



METODOLOGIA

Esta tesis doctoral tiene como pretensiéon tal y como ya se ha dicho,
abordar cudl es la posicion de los Tribunales espafioles ante la pregunta de si el
derecho de defensa queda garantizado para quienes no comparecen durante el

proceso, tanto penal como civil o en un momento puntual de éstos.

El derecho de defensa debe quedar intacto para evitar asi vulneraciones
del derecho fundamental del que forma parte —tutela judicial efectiva- y evitar
al fin consiguientes infracciones de la norma constitucional con la
correspondiente e inexorable consecuencia cual es la nulidad del proceso en
caso de darse, por lo que me ha parecido adecuado examinar dicha materia a

través del estudio de una seleccion de casos.

El motivo de dicha seleccion obedece a resultar los elegidos, los mas
emblematicos por abordar la materia en cuestion y ser citados en otras tantas

ocasiones a posteriori.

Entiendo que es analizando el caso en concreto y examinando el derecho
invocado por las partes y el definitivamente aplicado por el Tribunal operador,
cuando podemos elaborar un panel de disposiciones y criterios a aplicar para
que se den los presupuestos que en definitiva exigen no solo la normativa
espanola y por encima de ellas la constitucional, sino también los Tribunales
supranacionales de los que también he recogido un elenco de asuntos que he
diseccionado en uno de los capitulos del presente trabajo que como digo tiene

como enfoque nuclear, el estudio del caso.



DISCUSION Y RESULTADO

De acuerdo con la legislacion procesal espanola, es dable que en un
proceso, cualquiera que sea el orden jurisdiccional del que hablemos, las partes

no comparezcan y no lo hagan por motivaciones de indole diversa.

La discusién en relaciéon con la posibilidad que acabo de exponer, se
centra en torno a si dicha ausencia o no comparecencia, permite la celebracion
del juicio, la sustanciaciéon del procedimiento hasta su conclusion y ello con
plenas garantias de los derechos de los justiciables — de los intervinientes- , o
por el contrario dicha la citada ausencia no permite la celebraciéon del juicio,
supone su paralizacién y o suspension del acto de juicio oral en caso de que el

proceso se halle ya en dicha fase procedimental.

Se trata de una cuestion que poco tiene de anecddtica por cuanto ha
generado no solamente abundante jurisprudencia por parte de nuestro Tribunal
Supremo y resoluciones del Tribunal Constitucional, amén de numerosisima
jurisprudencia menor, si no también, y como se podra ver ya en los tltimos
capitulos de esta tesis, interesantes pronunciamientos tanto del Tribunal de
Justicia de la Union Europea como del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de los que se sustraen significativos principios utiles para dar plena

garantia a los derechos de los justiciables.

Se podra observar también como de garantista es la legislacion espanola,
que ya apunto, es una de las mejor dotadas en cuanto a proteccién de derechos

de los que son parte ausente, en un proceso. Y en especial me detendré en el



penal respecto del que realizo un estudio comparativo entre el espafiol y otros

europeos.






INTRODUCCION

El ntimero de procedimientos sustanciados en todos los Ordenes
jurisdiccionales, en los que alguna de las partes no se halla presente,
prescindiendo del motivo de dicha ausencia, es mas que considerable.

Dicha ausencia genera en numerosos casos la suspension del
procedimiento pero en el resto, se admite la sustanciacién del mismo sin la
asistencia del no comparecido.

La cuestion nuclear es en primer lugar, que dicho ausente haya sido
citado, debidamente citado e informado de la pendencia del proceso, y haya
decidido voluntariamente no comparecer.

Caso distinto seria aquél en el que el ausente lo es por carecer de
conocimiento de la existencia o pendencia del procedimiento, porque no haya
sido debidamente informado de ello — por ejemplo por concurrir un defecto en
los actos de comunicacion- , en cuyo caso los mecanismos tuteladores de su
derecho como interviniente en el proceso, despliegan toda su eficacia.

Yo me muestro cada vez mads temerosa al examinar las novedades
procesales de nuestro frenético legislador, un tanto desorientado en ocasiones y
desconocedor de la realidad de los Juzgados y Tribunales espafioles en otras, o
tal vez fingiendo esa ignorancia para asi fundamentar reformas absolutamente
desfavorables.

No soy partidaria de un exceso exagerado en lo que a las garantias
constitucionales de las partes se refiere, pero si debemos pecar, entiendo logico
que sea por exceso mas que por defecto en relacion a dicha proteccion.

En todo caso, a la pregunta de mi opinién en cuanto a la celebracion del
juicio inaudita parte, mi respuesta es la de pecar de prudencia y oponerme a la

celebracion masiva de juicios inaudita parte, mostrandome critica con opiniones



como las que de contrario sostiene parte de la doctrina procesalista mas
autorizada’.

No todo vale en aras a la agilizacion de los procedimientos judiciales, no
todo vale porque ello puede afectar la calidad del resultado de la que para mi es
una manufacturacion de especial fragilidad por cuanto afecta derechos
fundamentales que deben protegerse y garantizarse frente a vulneraciones y
ataques de diversa procedencia y que en modo alguno debe permitirse,
provengan de los propios operadores juridicos.

Asi pues vaya por delante mi opinion respecto del tema objeto de analisis
en este trabajo.

De reunirse los requisitos legalmente establecidos en la ley y de no ser
necesaria la presencia del acusado en el plenario —si hablamos de jurisdiccion
penal-, no deberia por defecto aceptarse la celebracion en ausencia de aquél y
por tanto dicha celebracion inaudita parte deberia ser o tener caracter
absolutamente residual.

Si observamos el derecho comparado, y a ello he dedicado un capitulo
para cuya elaboracion, me nutri de la informacion que recabé en EUROJUST, es
dable apreciar que el espafiol, es el sistema mds razonablemente garantista.

Con ello no digo mas que lo que hace es tutelar los derechos del
justiciable de una manera proporcionada y compensada.

Quiero aprovechar esta referencia para mostrar mi agradecimiento a la
Delegacion espanola capitaneada por Francisco Jiménez-Villarejo que muy
amablemente y con total disposicion me brindé la oportunidad de
entrevistarme con varios representantes nacionales para abordar el asunto en

cuestion. Y mi agradecimiento va también dirigido a dichas Delegaciones que

1 CORTES DOMINGUEZ, ALMAGRO NOSETE, GIMENO SENDRA Y MORENO CATENA en
El Nuevo proceso penal (Estudios sobre la Ley Orgénica 7/1988) Valencia, 1989. Y DAMIAN
MORENQO, ]. Notas sobre el juicio en ausencia y la purga de la rebeldia en el proceso penal
abreviado. En: El Derecho y su garantia constitucional (Estudios y comentarios de Derecho
Procesal). Madrid: Reus, 2009.
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cordialmente me dedicaron su tiempo y atencion durante mi estancia en La
Haya.

Tal y como se podra ver en el capitulo dedicado al estudio comparado en
materia de ausencia procesal, los distintos ordenamientos juridicos estudiados
han arbitrado soluciones en algunos aspectos similares al modelo espafiol pero
ninguno, salvo el bulgaro, tan equilibrado como aquél.

Precisamente cuando nos encontramos ante casos —si hablamos de
proceso penal- en los que se hace necesaria la interactuacion de varios paises,
tanto de la Union Europea como de fuera de ella, surgen algunos problemas en
materia de entrega de nacionales del estado requerido al requirente.

Problemas para cuya solucién, a nivel de estados miembros de la Uniodn,
se promulga una importante normativa supranacional, en particular la Decision
Marco de 13 de junio de 2002 posteriormente modificada por la Decision Marco
2009/299 que trata de superar las dificultades del reconocimiento mutuo de las
resoluciones dictadas sin la comparecencia en juicio de la persona afectada.
Unas dificultades derivadas justamente de la existencia en los estados
miembros, de diferencias en la proteccion de los derechos fundamentales de las
partes en el proceso. Asumiendo por tanto dicha disposicion legal una
importante labor de armonizacién de las condiciones de ejecucion de una
Orden Europea en caso de condena en rebeldia. En relacién a este particular se
podra ver cudl es la prevision que realiza el legislador espafol concretamente
con el examen de la Ley de desarrollo y aplicacion de la Decision Marco, esto es
la Ley sobre OEDE 23/2014 de 20 de noviembre.

Un panorama como puede entreverse variado y un tanto complejo por
cuanto no cabe solamente tener en cuenta las previsiones legales que contiene
nuestro derecho procesal, sino también el supranacional para evitar
vulneraciones e infracciones que merezcan la intervencion del Tribunal de
Derechos Humanos y/o del Tribunal de Justicia de la Union. Precisamente

organos judiciales alguna de cuyas resoluciones mas destacables en la materia

11



objeto de estudio he querido analizar, amén de otras tantas del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo en desarrollo de la tematica objeto de

trato en esta tesis.

Para terminar estas pinceladas a modo de introduccién, no puedo dejar
de hacer una expresa mencion en este punto en el que voy a dar paso ya al
nucleo de esta tesis doctoral, a quienes han estado a mi lado en su elaboracion.

En estos tiempos tan frenéticos y de agitadas jornadas colmadas de
excesiva en ocasiones, actividad, deja de llamar la atencion la omision
involuntaria que hacemos a veces de unas palabras o gestos de agradecimiento.
Yo procuro hacerlo y en esa ratificacion de lo que mis padres con tanto esmero
me ensefiaron quiero darles a ellos primero las gracias. Unas gracias por todo
que he materializado dedicdndoles a ellos y a mis abuelos, esta tesis doctoral.

Pero hay mads, debo dar las gracias a todos los que hoy presentes o no,
habéis estado a mi lado cuanto menos para escuchar alguna de mis
“exhalaciones” cuando el trabajo intentaba vencerme. A todos mis amigos
gracias pues.

Gracias a Nuria Sanchez Descamps, Bibliotecaria de la Xarxa de

Biblioteques Judicials de la Generalitat de Catalunya, por su ayuda constante.

Gracias a la Delegacion Espafiola en Eurojust capitaneada por Francisco
Jiménez-Villarejo y a todos los representantes nacionales de distintos estados
miembros con los que me reuni y que me brindaron con verdadera cordialidad
y disposicion informacion tedrica y practica sobre la materia en cuestion, en sus
paises de procedencia.

Gracias a la Universitat de Girona, lugar en el que tuve el honor de
estudiar Derecho y en el que me estrené como primera universitaria de mi
familia. Alli comencé estudiando derecho, realizando el Master en Derecho

Publico, defensa de la Tesina y ahora me presento para defender mi tesis
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doctoral. Sin olvidar por ser apasionantes y siempre enriquecedores, mis pasos
por el Area de Derecho Romano de esta Facultad como profesora asociada.

Gracias al catedratico de Derecho Romano y amigo también José Luis
Linares Pineda por su apoyo desde hace mas de 20 afos.

Y gracias pues a la Facultat de Dret de la Universitat de Girona por
haberme dejado las puertas abiertas durante tanto tiempo.

Gracias a mi director de Tesis, otro amigo, el Dr. José Maria Lafuente
Balle. Por todo.

Y gracias al fin a todos los que habéis aportado, sugerido, criticado y

recomendado para hacer de este proyecto una interesante realidad.
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CAPITULO I. Tutela Judicial Efectiva: Doctrina

constitucional y jurisprudencial.

I.1 Complejidad e instrumentalizacion.

I.2 La indefension. La nulidad de actuaciones.

1.1 Complejidad e instrumentalizacion:

Se hace necesario indagar en las resoluciones del Tribunal Constitucional
para apreciar la existencia de un verdadero y auténtico principio informador en
la toma de decisiones del mismo en materia de tutela judicial efectiva y derecho
de defensa.

Existe criterio juridico que en el d&mbito de los actos de comunicacion que es lo
que resulta objeto nuclear del presente trabajo, evita la diversidad de
posicionamientos y las versiones contradictorias respecto de asuntos que
guardan una gran similitud y analogia.

(Juegan la impredecibilidad e incertidumbre algin papel en la toma de
decisiones del TC? ; Acaso hay algun criterio o elemento que de entrar en juego
inclina incontestablemente la balanza hacia un lado u otro?

Puede ser que exista y de ser asi considero posible llegar a una aproximacion
razonable del mismo. En puridad, si se observa el trasfondo de alguno de los
asuntos analizados y otros que todavia no estan plasmados en este escrito pero
que revolotean en la memoria de quien suscribe estas palabras, materias de
especial sensibilidad por afectar por ejemplo, a esferas muy intimas de los
derechos de las personas fisicas, permiten predecir, antes de leer la
fundamentacion juridica de la que se ha servido el tribunal, cual sera el

resultado.

17



(Prescinde pues el Tribunal Constitucional de criterios juridicos y opta por la
equidad? ;Qué tipo de justicia administra entonces el Tribunal Constitucional?
(A qué debe atender un operador juridico cuando se halla a la espera de una
resolucion del Tribunal Constitucional?

A continuacion abordaré algunas cuestiones sobre la tutela judicial efectiva,
como se podra observar en apoyo de las mismas aparecera citada numerosa
jurisprudencia que en algunos casos vendra analizada en este mismo capitulo
dejando el resto para su examen mas detallado en el Capitulo III de este trabajo

que tiene como elemento nuclear el analisis de los casos practicos.

El articulo 24 de la Constitucion Espafiola de 1978 reza:

Articulo 24

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningdn
caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a
la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada
contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no
declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de
inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional,
no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

No resulta atrevido afirmar que el derecho a la tutela judicial efectiva,
derecho recogido en el art. 24.1 de la CE de 1978, es el derecho con el contenido
mas complejo de todos los que proclama el texto constitucional.

Estd conformado por un catdlogo de derechos constitucionales dotados de
derechos subjetivos de observacion y cumplimiento obligado e inmediato en la

practica procesal de los 6rganos judiciales.
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Pero retrocedamos un poco. Cuando hablamos de derechos
fundamentales podemos plantearnos con caracter previo el por qué un derecho
pasa a tener condicion o categoria de fundamental. Pues bien, el por qué un
derecho como los que se recogen en el art. 24 CE tiene la condicién de
fundamental lo hallamos en dos explicaciones?

1. los derechos fundamentales son emanaciones de la dignidad humana,

2. el reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales

constituyen elementos de legitimacion del poder politico.
De la fusion de estas dos consideraciones obtenemos la siguiente conclusion, de
no reconocerse los derechos fundamentales se atentaria contra la dignidad
humana y ello conllevaria a su vez la imposibilidad de organizar de forma

legitima una sociedad.

Precisamente ARBOS MARIN? realza la significacién del constitucionalismo
que ha servido entre otras cosas para dotar de perfil juridico a los derechos
humanos, remarcando ademds el Profesor, que a diferencia de otros
ordenamientos, el nuestro no solo proclama y recoge derechos desde una
perspectiva tedrica, sino que también se dota de mecanismos para su tuicion y

sancion para sus atacantes.

Y como consecuencia de lo hasta aqui dicho, hallamos entre otros el art. 24CE al
que el texto constitucional atribuye a los postulados en él recogidos, la categoria
de derechos subjetivos, dotados a su vez de una posicion legal privilegiada que

se extiende a su tutela reforzada a través del recurso de amparo ante el TC.

2 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar: Comentarios a la
Constitucion espaiiola de 1978. Tomo III. Madrid. Edersa. 1996.

3 ARBOS MARIN, X. en Derechos Humanos: del ideal al derecho en Los fundamentos de los Derechos
Humanos desde la filosofia y el derecho. Ed. Amnistia Internacional- Catalunya. Barcelona. 1998
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Los derechos recogidos en el art. 24 CE pueden catalogarse como de naturaleza
procedimental, procesal o jurisdiccional, es decir, derechos que despliegan su
eficacia ante el ejercicio de la potestad jurisdiccional y ello no tiene origen y
razon de ser en otra que no sea el esfuerzo por parte de numerosos estados, de
superar las negativas consecuencias de etapas autoritarias y la
instrumentalizacion de los poderes del estado, en especial el judicial, para
ejecutar sus pretensiones con impunidad y bajo la cubierta de la legalidad.

El art. 24 de la CE requiere no obstante y pese a ser con diferencia el que mas
atencion ha recibido por parte del TC, una mayor sistematizacion tanto de su
contenido como en lo que afecta a su estructura.

Reduciremos la referencia a la titularidad del derecho a la tutela judicial y del
derecho fundamental a no sufrir indefension a que dichos derechos se
reconocen a todos aquellos que pueden ser parte en el proceso o dicho de otra
manera, a todos aquellos que tengan derechos e intereses legitimos que
defender, tanto personas fisicas como juridicas de derecho publico y privado,
nacionales y extranjeros y personas juridico publicas (administraciones publicas
y entes publicos dependientes de éstas). En este sentido STC 19/1983. Y también
se reconoce a la propia administracion del estado, lo que implica atribuir al
propio estado, en lo que podria ser una aparente retorsion, el derecho a gozar

de la tutela frente a si mismo. STC 64/1988.

Y también de manera sucinta me quiero referir al ambito de la tutela judicial
efectiva, por mi deseo en no excederme en aspectos generales y centrar mi
atencion en el elemento nuclear de la materia objeto de este trabajo.

Lo cierto es que dicho ambito se acota a derechos e intereses legitimos por lo
que su universalidad es la nota mas destacable.

Se extiende tanto frente a una norma que per se es contraria a la tutela judicial
efectiva, con independencia de los resultados de su aplicacion, como al ejercicio

de la potestad jurisdiccional de juzgados y tribunales en la aplicacién de la ley,
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y tanto en los casos en que se ejercita la potestad jurisdiccional en la forma
prescrita en el art. 117.3 de la CE como en todos los demads casos en que los
organos judiciales desarrollan funciones de su competencia en garantia de
cualquier derecho (v.gr. jurisdiccion voluntaria).

Sin embargo y a diferencia de otros derechos que si lo son, la tutela judicial
efectiva no se puede ejercitar en procedimientos administrativos, sin perjuicio
de que la actividad administrativa esté sometida a pleno control judicial.

Otra cuestidn a analizar insita en el apartado de ambito de la tutela judicial, es
lo que sucede en relacién a leyes que materialmente son actos administrativos,
es decir, leyes singulares.

La cuestion es aqui mas delicada por cuanto la tutela jurisdiccional frente a las
mismas —leyes singulares- puede articularse de manera que ésta no quede
debidamente garantizada y mientras que en el caso de los actos administrativos
cabe la posibilidad de una tutela jurisdiccional ante tribunales ordinarios, dicha
tutela frente a actos con valor de ley, no esta prevista.

En este sentido se pronuncié el TC en Sentencia 166/1986 en la que considerd
que el derecho a la tutela judicial queda garantizado por el hecho de que el
tribunal ordinario puede plantear cuestion de inconstitucionalidad sobre la ley
singular.

Ello no obstante, en este supuesto el sujeto afectado no es parte en el
procedimiento al menos de forma directa —solo es oido en alegaciones ante el
TC-. En este sentido el TEDH en sentencia de 23 de junio de 1993 —caso Ruiz
Mateos- considerd vulnerado el derecho a un juicio equitativo garantizado en el
art. 6 del CEDH y conden¢ por ello a Espafia. Consecuencia de dicha doctrina
jurisprudencial fue la reforma de la LOTC operada en 2007 con la introduccion
de la posibilidad de alegacion de las partes (sobre el fondo del asunto y sobre la

oportunidad) en la cuestion de inconstitucionalidad.
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Cabe finalmente plantarse si el derecho a la tutela judicial efectiva produce
efectos entre particulares. La respuesta es negativa ante la ausencia de una
proclamacion general en desarrollo de la denominada Drittwirkung der
grundrechte?, pero puede considerarse positiva si interpretamos que cuando la
violacion de un derecho fundamental sea imputable a un particular, el TC
castiga al organo judicial que no evit6 dicha vulneracion.

La relevancia de este engranaje de garantias constitucionales, viene
reforzada por el impulso que supone en materia de reformas legislativas que
tienden a diluir los escollos existentes en el ordenamiento y que en definitiva no
hacen sino tullir el derecho de defensa y al final, evitar la superacion de etapas
preconstitucionales.

Es a la vez, la tutela judicial, el derecho mas enjuiciado por el Tribunal
Constitucional®.;En cudntos procesos pongamos penales, no se invoca la
vulneracion de la tutela judicial? El abuso que se ha hecho y se sigue haciendo
del derecho a la tutela, obedece a su generosa invocacion ante Organos
judiciales con fines en muchas ocasiones, de dudosa buena fe procesal. No
parece superada la erronea creencia de que la obligacion de invocacion de dicha
vulneracion es de obligado cumplimiento en los procesos judiciales para
obtener asi ya no una resolucion favorable, sino también por qué ocultarlo, con
fines intimidatorios.

Precisamente la sobrecarga que padece el referido derecho, ha llevado a

cierto sector doctrinal, a apuntar la necesidad de suprimir la tutela judicial del

4 El tinico caso reconocido es la denominada garantia de indemnidad (SSTC 14/1993 y 54/1995).
Se trata de aquellos supuestos en los que el empresario adopta represalias contra el empleado
que interesa tutela judicial efectiva.

5 LAFUENTE BALLE, José Maria: Veinticinco afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y su
efecto “arco iris”: los casos “inaudita parte”. En: Revista de Derecho Politico, ISSN 0211-979X,
UNED, n® 2003-2004. pp. 805-832.
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catdlogo de derechos constitucionales susceptibles de merecer amparo
constitucional®.

Algunos llegan incluso a considerar que esa complejidad lleva a
cuestionarse si cuando se habla de tutela judicial efectiva nos estamos refiriendo
a unico derecho fundamental con diferentes vertientes que obedecerian a una
misma finalidad o por el contrario se trata de un conjunto de derechos
fundamentales’. La amplitud de la nocion de la tutela judicial efectiva se
constata del estudio de las resoluciones del TC en las que se aprecia la
duplicidad de un concepto auténomo y de un concepto “indiferenciado” de
tutela judicial®.

Es decir cabria distinguir los derechos consagrados en el art. 24.1 CE de las
garantias especificas del apartado segundo del mismo articulo’ y respecto de los
que el TC ha realzado la existencia entre ellas de una conexion intrinseca por
considerarse las garantias procesales especificas (art. 24.2 CE) una derivacion

instrumental de los derechos fundamentales genéricos del art. 24.1 CE.

La complejidad'® de su contenido puede obedecer a varias razones.

¢ RUBIO LLORENTE, F; en El recurso de amparo constitucional. En la monografia colectiva: La

Jurisdiccion constitucional en Espafia. La LOTC: 1979 a 1994. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid. 1995.

7 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar: Comentarios a la
Constitucion espasiola de 1978. Tomo III. Madrid. Edersa. 1996. p. 34.

8 RUIZ-RICO RUIZ, G. y CARAZO LIEBANA, M.J. en El derecho a la tutela judicial efectiva.
Andlisis jurisprudencial. Valencia. Tirant lo Blanch. 2013.

 Art. 24.2 CE: Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada contra ellos, a
un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y
a la presuncion de inocencia.

10 La STS 224/1998 de 26 de febrero se refiere a la tutela judicial efectiva en los siguientes
términos: “ (...)derecho de contenido complejo cuyas mas importantes manifestaciones son las
siguientes: a) el derecho a acceder a los jueces y tribunales en defensa de los derechos e
intereses legitimos, b) el de tener la oportunidad de alegar y probar las propias pretensiones en
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Para Diez-Picazo Jiménez una de estas razones es que la tutela judicial
efectiva es un derecho de los denominados de configuracion legal' esto es,
derechos cuyo ejercicio no resulta posible sin un desarrollo legal paralelo y
adicional a su reconocimiento en el texto constitucional. Una de las
consecuencias mas destacables de dicha caracteristica es que en numerosos
casos la violacion de la norma de configuracion legal implica la violacion del
derecho fundamental y de ahi parte ya otro inconveniente que no es otro que la
dificultad en no pocas ocasiones de distinguir entre la faceta constitucional y la
legal del derecho en cuestion.

El TC ha ido esculpiendo la tutela judicial afiadiéndole adjetivos que
acomodan los actos judiciales a las exigencias del art. 24 de la CE. Actos
judiciales de los drganos judiciales que conforman la jurisdiccion ordinaria,
reservandose la constitucional su intervencion en asuntos en los que debe
aclarar o unificar criterios interpretativos y limitando asi al maximo la
discrecionalidad en la aplicacidon de la norma procesal.

Estos adjetivos adoptan la forma de garantias procesales y como
destacables siguiendo a RUIZ-RICO y CARAZO®2 podemos citar la
congruencia, o derecho del justiciable a recibir respuesta acorde a sus

pretensiones; la motivacion de las resoluciones judiciales, es decir el derecho del

un proceso legal y en régimen de igualdad con la parte contraria, sin sufrir en ningtin caso
indefension, c) el de alcanzar una respuesta razonada y fundada en derecho dentro de un plazo
razonable, d) el de ejercitar los recursos establecidos por la ley frente a las resoluciones que se
estiman favorables, y e) el de obtener la ejecucion del fallo judicial”.

11 Recoge la STC 99/1985 lo siguiente: “(...) siendo el derecho a la tutela judicial efectiva no un
derecho de libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion, sino un
derecho de prestacion, sélo puede ejercerse por los cauces que el legislador establece o, dicho de
otro modo, es un derecho de configuracion legal; pero ni el legislador podria poner cualquier
obstaculo a tal derecho fundamental, pues ha de respetar siempre su contenido esencial (art.
53.1 CE), ni nadie que no sea el legislador puede crear impedimentos o limitaciones al derecho a
la tutela judicial, cuyo ejercicio “solo por Ley” puede regularse (art. 53.1 CE).

12 RUIZ-RICO RUIZ, G. y CARAZO LIEBANA, M.J. en El derecho a la tutela judicial efectiva.
Andlisis jurisprudencial. Valencia. Tirant lo Blanch. 2013.
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justiciable a conocer el proceso juridico-ldgico para dictar la resolucion en un
determinado asunto y la fundamentacion juridica o derecho del justiciable a
obtener una resoluciéon fundada en derecho o conforme a él evitando
resoluciones arbitrarias contrarias a derecho. Resulta interesante en relacién a

este particular lo que recoge la STC 204/2014 de 15 de diciembre en su FJ 4%3.

13“En el supuesto que nos ocupa, la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Almeria
inadmitié el incidente de nulidad de actuaciones ya referido, limitdndose a afirmar que "mas
alla de las legitimas discrepancias que la parte pueda mantener con los pronunciamientos que le
son desfavorables de la sentencia dictada por esta Sala, cuya nulidad se postula, la misma no se
halla incursa en el art. 241.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, lo que determina la
improcedencia del incidente planteado".

El juicio sobre dicha respuesta debe realizarse a partir del canon relativo al derecho de acceso al
recurso, pues, aunque el incidente de nulidad de actuaciones no constituye un recurso en
sentido estricto, es un cauce procesal que, al tener por objeto la revision de resoluciones o
actuaciones procesales, debe ser enjuiciado por este Tribunal desde el canon propio del
derecho de acceso al recurso legamente establecido (SSTC 57/2006, de 27 de febrero, FJ 3; y
157/2009, de 25 de junio, F] 2). Desde esta perspectiva, es preciso recordar que el control de las
resoluciones judiciales de inadmision de recursos por la jurisdiccion constitucional es
meramente externo y debe limitarse a comprobar si contienen motivacion y si han incurrido o
no en error material patente, en arbitrariaedad o en manifiesta irrazoanlidad 16gica, evitando
toda ponderacion acerca de su correccion juridica (SSTC 258/2000, de 30 de octubre, FJ 2;
314/2005, de 12 de diciembre , F] 3; 57/2006, de 27 de febrero, FJ 3; 22/2007, de 12 de febrero, FJ 4;
y 9/2014, de 27 de enero, FJ 5).

Aplicando el indicado canon a la resoluciéon impugnada podemos concluir que el 6rgano
judicial vulnerd el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la demandante de
amparo, privandole de la tutela de los derechos fundamentales que proclama el art. 53.2 CE. En
su respuesta, el 6rgano judicial, cuando menos, tendria que haber ofrecidouna argumentacion
suficiente sobre los motivos de la no admision a tramite del incidente de nulidad de
actuaciones. La indamisioén de plano sin mas explicacion que la de no encontrarse la Sentencia
incursa en el art. 241.1 LOPJ, impide conocer la ratio decidendi de la resolucién aqui
impuganda. Debe concluirse por ello que el d6rgano judicial realiz6 una interpretacion
constitucioanlemnte contraria a lo dispuesto sobre el contenido susceptible de control a
través del incidente de nulidad de actuaciones del art. 241.1 LOPJ que, tras la nueva
regulacion, resulta procedente ante cualquier vulneracién de derechos fundamentales. Y en este
caso, aparte de la concurrencia de los presupuestos procesales en cuanto a plazo e
improcedencia de cualquier recurso ordinario o extraordinario, la recurrente denuncié en su
incidente tanto la vulneraciéon de su derecho a la utilizacion de los medios de prueba
pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE) como la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), por considerar que la Sentencia dictada en apelacién incurria en defecto
de motivacidn, incongruencia y arbitrariedad.

En conclusion, independientemente de que se optara por una interpretacion restrictiva de las
causas de inadmision del incidente de nulidad de actuaciones, el 6rgano judicial debio,
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En lo que podria ser una aproximacion al concepto de derecho a la tutela
judicial efectiva Diez-Picazo Giménez lo identifica con el derecho consistente en
tener libre acceso a los Tribunales para solicitar de éstos la tutela de un derecho
subjetivo o de un interés legitimo y obtener una resolucion de fondo fundada en
Derecho, sea favorable o desfavorable, siempre que se cumplan los requisitos procesales
0, en caso contrario, una resolucion de inadmision de la pretension formulada
igualmente fundada en Derecho, a presentar los recursos que las leyes prevean y a que el

contenido del fallo sea respetado y ejecutado.

Partiendo de esta férmula y siguiendo al mismo autor, pueden perfilarse
ya los ejes vertebradotes del derecho a la tutela judicial efectiva, esto es, el
derecho a la jurisdiccidn; el derecho a una resolucion de fondo; el derecho a una
resolucion fundada en Derecho; el derecho a los recursos; el derecho a la
ejecucion; el derecho a la invariabilidad e intangibilidad de pronunciamientos y

por ultimo el derecho a la tutela cautelar.

Pero no todo resulta claro en el que para Diez Picazo es el “precepto-
estrella del firmamento juridico-constitucional”, pues la falta de sistematizacion del

art. 24 CE resulta evidente e implica entre otras consecuencias lo que en

cuando menos, haber motivado suficientemente su decision de inadmision. Tal ausencia de
motivacién nos lleva a afirmar que fue vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE) de la actora, en la vertiente del derecho de acceso al recurso.

En atencion a lo expuesto, resulta procedente la estimacion del recurso de amparo, con
anulacion de la providencia de 23 de julio de 2013 y la retroaccion de actuaciones al momento
inmediatamente anterior a su dictado, para que se dicte una nueva resolucion judicial que
resulte respetuosa con el derecho fundamental reconocido, resolviéndose, si procede, la
admision para que se tramite y resuelva en forma legal el incidente de nulidad de actuaciones
promovido por la recurrente”.

14 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar: Comentarios a la
Constitucion espaiiola de 1978, Tomo III. Madrid. Edersa. 1996.
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palabras de Diez-Picazo Jiménez" es una “mixtificacion” de los derechos en €l

reconocidos.

El articulo en cuestion adolece pues de un cierto déficit de nitidez y de
un exceso de generalidad. Dos caracteristicas a las que propongo anudar otras
dos reproduciendo las palabras de Lafuente Balle® esto es, “La norma
constitucional es esencialmente politica y necesariamente ambigua”. Caracteristicas
que explican, siguiendo al mismo autor, la variedad y diversidad de
pronunciamientos incluso de signo contrario, sobre asuntos idénticos. Un
panorama que hace que el niimero de soluciones que ofrece el Tribunal
Constitucional sea infinito, dando lugar a lo que recibe el nombre de efecto arco
iris de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Ello no obstante, debo significar que existen, porque el TC los ha creado,
criterios a atender en ciertas cuestiones como la que es objeto de trato en este
trabajo a efectos de unificar criterios y asegurar cierto grado de seguridad
juridica.

La propia doctrina jurisprudencial marca en ocasiones los limites
conceptuales entre los derechos generales del art. 24.1 de la CE y las garantias
procesales especificas recogidos en el art. 24.2 CE pese a la interconexién entre

ambos hasta el punto de que las garantias del apartado 2 serian una derivacion

15 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar: Comentarios a la
Constitucion espafiola de 1978, Tomo III. Madrid. Edersa. 1996. p. 26.

' LAFUENTE BALLE, José Maria: Veinticinco afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
su efecto “arco iris”: los casos “inaudita parte”. En: Revista de Derecho Politico, ISSN 0211-979X,
UNED, 2003-2004. nums. 58-59 p. 805-832. Y LAFUENTE BALLE, José Maria: La ensenanza de
las Ideas Constitucionales en Espafia e Iberoamérica. Actas del Congreso Internacional sobre la
Ensefianza de las Ideas Constitucionales en Espafia e Iberoamérica celebrado en la Universitat
de Valencia del 16 al 21 de octubre de 2000. Coor. REMEDIOS SANCHEZ FERRIZ y MARIANO
GARCIA PERCHUAN. Valencia. Ene Edicions. 2001.

Y RUIZ-RICO RUIZ, G. y CARAZO LIEBANA, M.]. en El derecho a la tutela judicial efectiva.
Andlisis jurisprudencial. Valencia. Tirant lo Blanch. 2013.
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“instrumental” de los derechos fundamentales mas genéricos del art. 24.1 de la
CE®.

Pero siguiendo con la complejidad del precepto en cuestién, propongo
un vistazo sobre algunas resoluciones del Tribunal Constitucional en las que

aquélla es dable de ser apreciada.

Un ejemplo de estos fendomenos es el que se plantea en la STC n® 95/2003
de 22 de mayo que resuelve un recurso de inconstitucionalidad planteado por el
Defensor del Pueblo contra un inciso del apartado a) del art. 2 de la Ley 1/96 de
10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita al entender que aquél vulnera el art.
24 CE por no respetar el contenido esencial del derecho a la tutela judicial

efectiva.

El Defensor del Pueblo entendié que el inciso en cuestién “que residan
legalmente en Espafia”, no se ajustaba a los acuerdos internacionales suscritos
por Espafa ya que limita la asistencia juridica gratuita, en el caso de los extranjeros
residentes no legales, a la jurisdiccion penal y el derecho de asilo, quedando fuera de la
cobertura de la LAJGY todas aquellas cuestiones que afecten al estatus personal de los
extranjeros no residentes legales que carezcan de medios econdmicos y que no guarden
relacion con el derecho de asilo ni con la jurisdiccion penal. Asi la legislacion de
extranjeria contempla la expulsion como sancion para los extranjeros que se encuentren
ilegalmente en Espaiia, por lo que si el extranjero expulsado no dispone de recursos
precisos no gozard de la asistencia juridica gratuita necesaria para interponer recurso
contencioso-administrativo contra el acto administrativo que acuerde su expulsion. Y
como tal requisito es imprescindible para acudir a tal jurisdiccion, de facto no podrd
ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) respecto a la resolucion en

al que se acuerde su expulsion.

'® Idem que nota ntimero 14.
19 Ley 1/1996 de 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita.
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En ejercicio de su accidn, los alegatos del recurrente se desenvuelven en
torno a los efectos que sobre la tutela judicial efectiva despliega la falta de
reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita a los extranjeros que
no se hallen residiendo legalmente en Espafia, de manera que sin citar en modo
alguno el art. 119 CE se introduce en su pretension el contenido del referido

precepto que consagra el derecho a la asistencia juridica gratuita®.

La conexion instrumental existente, entre el derecho a la asistencia
juridica gratuita de quienes carecen de recursos para litigar y el derecho a la
tutela judicial efectiva, ha sido puesta de manifiesto en varias ocasiones por
parte del TC. Asi en la Sentencia 183/2001 de 17 de septiembre, en la que se
recuerda la doctrina ya sentada en la Sentencia 117/1998 de 2 de junio se afirma
lo que sigue: el art. 119 CE, al establecer que la justicia serd gratuita cuando asi lo
disponga la ley y , en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos
para litigar, consagra un derecho constitucional de cardcter instrumental respecto del
derecho de acceso a la jurisdiccion reconocido en el art. 24.1 CE, pues su finalidad
inmediata radica en permitir el acceso a la justicia, para interponer pretensiones u
oponerse a ellas, a quienes no tienen medios econdmicos suficientes para ello y , mds
ampliamente, trata de asequrar que ninguna persona quede procesalmente indefensa por

carecer de recursos para litigar.

Resulta evidente que el derecho a la asistencia juridica gratuita es un
derecho prestacional y de configuracion legal cuyo contenido y condiciones de
ejercicio, dice la STC de 22 de mayo de 2003, seran determinados por el
legislador atendiendo a una serie de pardametros tales como, ingresos y

capacidad econdémica del interesado, posibilidades presupuestarias o tipo de

20 Art. 119 CE: “ La justicia sera gratuita cuando asi lo disponga la ley, y, en todo caso, respecto
de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar”.
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procedimiento en cuestion u orden jurisdiccional ante el que deba actuarse.

También en este sentido se pronuncia el TC en la Sentencia 117/1998 (F] 3).

Retomando la Sentencia objeto de estudio, en ella el Tribunal
Constitucional se cuestiona si el legislador ha respetado el contenido constitucional
indisponible que garantiza el art. 119 CE, al configurar el derecho a la asistencia
juridica gratuita de modo tal que los extranjeros que no reunan la condicion de
residentes en Espana, pese a acreditar insuficiencia de recursos para litigar, resultan

excluidos de derecho a la gratuidad de la justicia.

Las claves para resolver esta cuestion las facilito la Sentencia del TC
16/1994 de 20 de enero de la que se desprende que toda persona fisica titular del
derecho a la tutela judicial efectiva deberd gozar del derecho a la asistencia
juridica gratuita en el caso de que carezca de los recursos econdmicos para
litigar , en los términos en los que el referido concepto juridico indeterminado —

carecer de recursos econdmicos- sea configurado por el legislador ordinario.

La cuestion planteada en el presente asunto quedaba resuelta en el FJ 6
de la referida resolucidn, pues en €l recoge el TC el siguiente planteamiento que
permite admitir la pretension del recurrente declarando en consecuencia la
inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del inciso “legalmente” y el matiz
que se introduce en el término “residan”; (...) a tenor de la norma impugnada, a
los extranjeros que, sin tener la condicion de residentes legalmente en Espana,
pretendan impugnar alguna de las resoluciones administrativas a las que se refiere el
Defensor del Pueblo en su recurso no puede concedérseles el derecho a la asistencia
juridica gratuita pese a que reunan las condiciones economicas que, en otro caso, les
permitirian acceder a tal beneficio. De otra parte , el art. 23 de la Ley 29/1998 de 13 de
julio , reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa, exige para la

impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa de las resoluciones a las
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que se refiere el defensor del Pueblo que las partes se encuentren representadas por
Procurador y defendidas por letrado. El incumplimiento de este requisito afecta a la
validez de la comparecencia y, tras el correspondiente requerimiento de subsanacion,
desemboca, seguin el art 45.3 de la citada Ley, en el archivo de las actuaciones, sin
posibilidad de obtener, por tanto, una resolucion sobre el fondo de las prestaciones que se
intenten deducir ante la jurisdiccion ordinaria. De ahi que si el extranjero no reside
legalmente en Esparfia no dispone de recursos suficientes para procurarse Abogado que le
defienda y Procurador que le represente, verd cerrado su acceso a la jurisdiccion y no
podrd someter al control de ésta la legalidad de la actuacion administrativa (art. 106.1
CE) en un aspecto que le concierne directamente, como es su status de extranjero
(permisos de residencia, trabajo, exenciones de visado, etc), y que puede desembocar en
su expulsion del territorio nacional. Ello supone sin duda, una vulneracion del derecho

a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE.

Otra muestra mas de la complejidad del referido derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE puede observarse en el asunto
conocido por la Sentencia del TC n® 99/1985 de 30 de septiembre en la que se
resuelve en sentido favorable para el demandante de amparo constitucional,
una pretension consistente en la declaracion de nulidad de dos Sentencias, de
primera y segunda instancia respectivamente, dictadas en un procedimiento
que traia origen en una querella por falso testimonio. El Juez a quo absolvid al
querellado en una sentencia en cuya fundamentacion juridica se resefiaba la
falta de un requisito de procedibilidad en el delito de falso testimonio en causa
civil, requisito por otra parte exigible a la luz tiinicamente, de la jurisprudencia
del TS, cuya doctrina al respecto demanda que para que pueda perseguirse y
sobre todo sancionarse tal delito es condicién indispensable que el Tribunal
Civil que conoci6 del asunto donde se prest6 por los acusados la declaracion
reputada de falsa, conceda la necesaria autorizacion para proceder

criminalmente contra los mismos.
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La demandante de amparo entendié vulnerado su derecho a la tutela
judicial efectiva argumentando la inexistencia de norma legal alguna que
impusiera aquél requisito, siendo unicamente una exigencia derivada de la

jurisprudencia del TS.

La falta de prevision legal del controvertido requisito de procedibilidad
es reconocido por el propio TS que elabord una “endeble” teoria al respecto
seguin palabras empleadas por el mismo TC en la sentencia que ahora se
examina, por todo ello, y teniendo en cuenta que la referida doctrina es
preconstitucional?, el TC entendié vulnerado el derecho a la tutela invocado
por la demandante de amparo. Derecho a la tutela judicial efectiva que en el
supuesto examinado quedaba trabado por una decision judicial no apoyada en

derecho.

Esta misma Sentencia, la n® 99/1985 de 30 de septiembre, resulta también
destacable por un segundo motivo cual es el de configurar el derecho a la tutela
judicial efectiva como un derecho de configuracion legal, referencia aludida en
lineas anteriores , al rezar lo que sigue: (...) siendo el derecho a la tutela judicial
efectiva no un derecho de libertad, ejercitable sin mds y directamente a partir de la
Constitucion, sino un derecho de prestacion, solo puede ejercerse por los cauces que el
legislador establece o, dicho de otro modo, es un derecho de configuracion legal; pero ni

el legislador podria poner cualquier obstdculo a tal derecho fundamental, pues ha de

21 En la STS de 10 de noviembre de 1969 se enuncia la controvertida doctrina cuando el Alto
Tribunal expone lo que sigue en relacién a la exigencia de autorizacién para proceder en caso de
delitos de falso testimonio prestado en causa civil: “ (...) es obligada por tratarse de un delito contra
la Administracion de Justicia, en donde el bien juridico protegido no es el de la persona a quien pueda
afectar la resolucién judicial obtenida por procedimientos irregulares, sino esa misma resolucion”.Y en la
STS de 18 de mayo de 1965 se recoge lo siguiente en relacion al mismo particular y haciendo
referencia al Tribunal ante el que se declard: “ (...) y a su recto criterio debe reservarse la iniciacion
del proceso que pueda conducir a la sancion de tales hechos atentatorios al primordial interés puiblico de la
administracion de Justicia, superior a los privados de que las partes puedan hacer uso conforme al
principio dispositivo que inspira el proceso civil”.
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respetar siempre su contenido esencial (art. 53.1 CE), ni nadie que no sea el legislador
puede crear impedimentos o limitaciones al derecho a la tutela judicial, cuyo ejercicio

“solo por Ley” puede regularse (art. 53.1 CE).

1.2 La indefension. La nulidad de actuaciones.

Siguiendo en el art. 24.1 de la CE, éste después de consagrar el
denominado derecho a la tutela judicial efectiva, como ya se va advirtiendo
derecho complejo y con importantisimas manifestaciones siendo algunas de
ellas objeto de estudio mas detallado en otros pasajes de este trabajo; proclama
la interdiccion de la indefensidén o lo que, formulado en sentido positivo es,
para autores como Diez-Picazo Gimenez?, el derecho a la defensa o derecho a la
tutela judicial. Una nomenclatura empleada para referirse a un complejo y
autébnomo derecho fundamental que se alza en el art. 24.1 de la CE junto al
derecho a la tutela judicial efectiva y ello pese a que en ocasiones el TC, en su
labor interpretativa, anuda el derecho a la defensa con el derecho a la tutela
judicial efectiva llegando incluso a exigirse aquélla en su dimension negativa
esto es la indefension, como prius inexcusable para que otros derechos
fundamentales se consideren vulnerados, hecho que implica entre otras
consecuencias, que solamente la interdiccién a la indefension es considerada el

género y los demas, especies de la misma.

Pese a la generalidad con la que en no pocas ocasiones se ha referido el
TC al derecho a la defensa o a la interdiccién de indefension, no es menos cierto
que en sus pronunciamientos ha llegado a perfilar una definiciéon de

indefensién entendida como aquél resultado derivado de una ilegitima

2 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar: Comentarios a la
Constitucion espafiola de 1978, Tomo III. Madrid. Edersa. 1996. p. 48 y sig.
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privacion o limitacion de medios de defensa que se produce en el seno de un
proceso o de cualquiera de sus fases o incidentes y que acarrea al justiciable, sin
que le sea imputable, un perjuicio definitivo en sus derechos e intereses
sustantivos®.
Siguiendo a Garberi LLobregat?, se trata de un derecho que se reconoce a
todos los que son partes procesales o debieron serlo y no lo fueron porque no se
les brind6 dicha oportunidad. En definitiva debe reconocerse y respetarse el
derecho de defensa contradictoria de las partes litigantes. Una defensa
contradictoria que se garantiza a las partes a través de la oportunidad de la que
goza cada una de ellas de poder alegar y probar sus derechos e intereses dentro
del proceso regido por las normas procesales sin que pueda llegar a dictarse
una resolucion judicial en ausencia salvo la que sea voluntaria o que obedezca a
negligencia imputable a quien pretende hacer valer el derecho fundamental. En
este sentido STS 119/2006 de 3 de julio y también 205/2007 de 24 de septiembre.
Cuando la oportunidad que en forma de principio rige en el proceso espafiol, se
ve enervada o queda totalmente suprimida, se produce una proscrita
desigualdad entre las partes y ello es asi porque la regla de la contradiccion es
una de las fundamentales en el proceso y debe ser efectiva en todas sus fases y
estadios. En este sentido SSTC 13/2006 de 16 de enero y 65/2007 de 27 de marzo.
Siguiendo al mismo autor, para que pueda apreciarse una situacion de
indefension, y antes de abordar los elementos del juicio de indefension, es
necesaria la concurrencia de dos requisitos:

* que la infraccion de las normas en cuestion origine una verdadera

situacion de indefension (STC 199/2006 de 3 de julio)
» dicha infraccion procedimental debe traer origen inmediato y directo en

acciones u omisiones de los o6rganos jurisdiccionales, lo que supone

% DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar: Comentarios a la
Constitucion espariola de 1978, Tomo III. Madrid. Edersa. 1996. p. 49

2 GARBERI LLOBREGAT, J.: El derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Barcelona. Ed Bosch. 2008. pags. 249 a 273.
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excluir aquellos supuestos en los que la infraccion obedece a pasividad,
desinterés o negligencia de las partes o de quienes les representen. En
este sentido STC 79/2006 de 13 de marzo.

De todo ello se extraen los dos grandes casos o supuestos de indefension:

. la indefension provocada por defectuosa personacion de la parte

ante el érgano judicial. De la STC 79/2006 de 13 de marzo se puede

extraer lo siguiente: No hay indefension cuando la confusion o el error
del 6rgano judicial a la hora de realizar el acto de comunicacion, se debe
al deficiente cumplimiento de la carga de identificar el proceso o bien el
organo que debe conocer de él. En cambio si la habra en los casos en que
pese a la existencia del error arriba descrito, consten junto al escrito de
personacion otros escritos que puedan unirse al primero, resultando
irrelevante el error en la calificacion de la posicion procesal de la parte
procesal. La insuficiencia en la identificacion detectable en el escrito de
personacion es un defecto subsanable en tanto la fase procesal ante la
que nos hallemos, quede precluida por resolucion firme. Salvo eso si,
aquellos casos en que notificada la resolucidn, se declare desierto el

recurso sin poner de manifiesto el error ante el drgano competente.

. y la indefensiéon por realizacion defectuosa de actos de

comunicacion. Se trata de la mayor parte de supuestos que aborda el TC

respecto de los que tiene ya una consolidada doctrina. Debido a la gran
importancia de la correcta conformacion de la relacién juridico procesal,
los actos de comunicacion del érgano judicial con las partes, adquieren
una especial trascendencia. Y también y sobretodo el aseguramiento por
parte del 6rgano judicial de que se garantice que las partes sean oidas. En
este sentido SSTC 162/2007 de 2 de julio, 186/2007 de 10 de septiembre y
2/2008 de 21 de enero.
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De entre los actos de comunicacion adquieren una especial trascendencia
los de emplazamiento a quien debe ser parte en el proceso o lo es, habida
cuenta de que aquéllos desempenan en este caso una labor fundamental
facilitando la defensa de las partes en el proceso. De ahi que prevalezca
el emplazamiento personal frente a otras formulas tales como la edictal,
limitdndose esta ultima a aquellos casos en que no consta el domicilio del
afectado o esté en ignorado paradero. En este sentido SSTC 162/2007 de 2
de julio, 210/2007 de 24 de septiembre y 2/2008 de 21 de enero.

Quedara pues excluida, o deberd quedarlo, en aquellos casos en que se
deduzca de las actuaciones, un domicilio que permita el emplazamiento
personal del afectado. En este sentido SSTC 162/2007 de 2 de julio,
163/2007 de 3 de julio y 223/2007 de 22 de octubre.

No puede hablarse de indefension en aquellos casos en que es el
interesado (demandado o acusado) quien se coloca en la citada situacion
de incomunicacién por haberse colocado de manera voluntaria y
consciente o bien negligentemente al margen del proceso. Ello no
obstante dicha situacion debe acreditarse feacientemente a los efectos de
excluir una posible indefension. SSTC 162/2007 de 2 de julio, 186/2007 de
10 de septiembre y 2/2008 de 21 de enero.

En el caso que concurran la negligencia o voluntariedad de parte para
colocarse al margen del proceso, con una defectuosa actuacién judicial en
materia de actos de comunicacion, el TC considera que carecen de
trascendencia constitucional siempre que se acredite que la parte, pese a
la existencia del defecto de comunicacion por parte del érgano judicial,
tuvo conocimiento extraprocesal de la existencia del proceso; o bien
cuando se hubiese colocado al margen del proceso. SSTC 162/2007 de 2
de julio, 210/2007 de 24 de septiembre, 223/2007 de 22 de octubre y 2/2008
de 21 de enero. Interesante también resulta lo que recoge el TC en

sentencias 162/2007 de 2 de julio y 2/2008 de 21 de enero en materia del
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deber que asumen comerciantes o empresarios que cesan en sus
actividades, de facilitar a quien con ellos han mantenido relaciones

profesionales y comerciales, sus datos y sefias de localizacion.

En definitiva la indefension se configura como una garantia tan universal
como la misma tutela judicial efectiva habida cuenta del gran ambito en el que
puede resultar de aplicacion o si se prefiere, por el gran nimero de ocasiones en
las que la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales pueden causarla.

En resumen, se puede producir indefension en todo tipo de procesos y
por un gran numero de motivos.

Siguiendo a Diez-Picazo Giménez® la indefension, el juicio de
indefension se compone de los siguientes elementos:

1. Infraccién de una norma procesal*: Encontramos un grupo de

normas en cuya aplicacion o defectuosa aplicacion hallamos
abundantes supuestos de indefension, particularmente las relativas a
los actos de comunicacidn del érgano judicial. Ahora bien, la simple
infraccion de normas procesales no causa per se indefension. En este
sentido STC 163/1990, 215/1989, 15/1984 y 13/1981 entre otras.

2. Privacién o limitacion de los medios de defensa: La infraccidn arriba

citada debe producir una privacion o limitacion de oportunidades de
defensa en el sentido de posibilidad de formular alegaciones,
proposicion o practica de prueba... en definitiva, la merma de
posibilidades ante el tribunal que puede provocar que éste estime o

desestime sus pretensiones. De nuevo invocaciéon de los casos que es

25 BORRAJO INIESTA, I, DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I y FERNANDEZ FARRERES, G. en El
derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo. Una reflexion sobre la jurisprudencia constitucional.
Civitas. Y RUIZ-RICO RUIZ, G y CARAZO LIEBANA, M.J. en El derecho a la tutela judicial
efectiva. Andlisis jurisprudencial. Valencia. Tirant lo Blanch. 2013.

2% Aunque éste no sea el requisito de cumplimiento inexcusable pues puede suceder que sea la
norma misma debidamente aplicada la que produzca indefension y no su propia infraccion.
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dable apreciar en la practica consecuencia de la defectuosa practica de
actos de comunicacion.

Falta de imputacién al justiciable: La merma o limitacion de medios

de defensa antes referenciadas no puede ser imputable a quien las
alega. En este sentido hay numerosa jurisprudencia y a destacar las
SSTC 112/1987 (F] 22), 60/83, 56/85, 109/85, 68/86, 54/87 o bien
211/1991. En ocasiones la imputabilidad al justiciable se confunde con
la falta de agotamiento de los recursos utilizables en via judicial.
Hablamos de imputabilidad en sentido estricto en los casos de falta
de diligencia y en los de conocimiento extraprocesal de la
sustanciacion de la causa decidiendo el justiciable en este caso y pese

a dicho conocimiento, no comparecer en autos.

Caracter definitivo y falta de subsanacion: Resulta necesario para que
se produzca indefensidn, que la privaciéon o limitacién de defensa no
haya sido subsanada con cardcter previo. En este apartado cabe
plantear una cuestion nada pacifica como lo es el que si la indefension
es apreciada en cada instancia o si por el contrario, la que se padece
en primera instancia queda subsanada mediante la posibilidad de
defensa en segunda. La linea jurisprudencia mas clasica aboga por la
primera opcion (en este sentido SSTC 13/81 F] 6% pero obiter dictum,
84/86, 327/93 y 196/92) y un segundo sector optaria por la segunda
posibilidad ( SSTC 31/89, 113/93 o bien 117/93). La indefensién debe
ser definitiva y por tanto puede considerarse que la indefension

causada cuando el procedimiento se esta sustanciando, por definicion

27 “Dicho esto es necesario observar que la Constitucion, en su art. 24, consagra como derecho
constitucional fundamental y refuerza ese derecho de defensa. Este refuerzo supone que, con
caracter general, no sélo en el conjunto del procedimiento, sino en cada una de sus fases cuya
resolucion afecte a los derechos o intereses legitimos de una persona, ésta debe ser oida y deben
respetarse el resto de las garantias procesales a que alude el ap. 2° del citado precepto

constitucional”.
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no se ha causado aun sino que se causard, debido insisto a la
pendencia del procedimiento.

La carga de especificar la defensa preterida: Quien alega indefension

debe exponer cuales serian los mecanismos, medios de prueba o
defensa de los que ha sido ilegitimamente privado sin quedar por ello
y a posteriori, vinculado. De manera que podra utilizar o disponer de
otros pero sera conveniente que los que proponga resulten idoneos
para obtener una modificacion del resultado. Quedarian fuera de este
grupo los casos en que la indefension se produce porque el Tribunal
se extralimita respecto de los términos del debate.

Juicio de incidencia: Solo puede hablarse de indefension si se ha

ocasionado un perjuicio al justiciable?® ya que en caso contrario solo
hablariamos de un defecto formal®. Debe haberse producido pues
una lesidn a los derechos e intereses sustantivos del justiciable que
podria haberse evitado de no haberse privado o enervado su derecho
de defensa. El juicio de indefensidon se realiza a posteriori y es
hipotético en el sentido de que se examina si con la omisién de un
acto se produjo un determinado resultado pero un juicio que debe
abarcar también otro extremo, esto es, que si sin la infraccion referida
el resultado se hubiera producido. Esto nos lleva a lo que se
denomina cardcter material de la indefensién. La merma de las
posibilidades de defensa debe haber producido efecto en el fallo. Y el
TC para no excederse en sus funciones deberia acoger la regla de la
certeza de la no incidencia, que supone descartar la indefensién solo

cuando el medio de defensa obviado es objetivamente inidoneo para

28 Indefension constitucional o material. Aquella que trae origen directa e inmediatamente en la
accion u omision de un 6rgano judicial y que tiene la suficiente entidad como para producir un
desequilibrio en las posibilidades de defensa de los intereses y derechos del justiciable,
incidiendo de esta forma en la resolucion final y cuya apreciacion se ha atribuido, quizas de
manera excesivamente generosa, al TC.

2 Indefension procesal, legal o formal.
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el fin propuesto o cuando haya sido considerado por el tribunal a

través de las alegaciones o pruebas de la otra parte en el proceso.

La cuestion pues, como ya se puede entrever, se reduce a determinar qué se

entiende por indefension.

Precisamente Diez-Picazo Giménez pone de manifiesto la especial
profusién del uso del término indefensién. Término que es incorporado en
nuestro ordenamiento juridico por la Constitucién de 1978 y que a partir de ese
momento empieza a utilizarse con una frecuencia, porque no decirlo, un tanto
excesiva. Para comprobarlo no hay mas que observar en cuantas ocasiones
nuestras leyes procesales emplean el término en cuestion®. Es mas llega a ser

considerado como un verdadero principio, una verdadera garantia universal.

Vistos ya los elementos que deben concurrir para que se produzca
indefension o lo que es lo mismo, vistos los aspectos que integran el
denominado juicio de indefensidn, resulta interesante en relacion a éstos la STS
de 11 de abril de 1996 que recoge lo que sigue: (...) la indefension requiere, con
arreglo a constante doctrina jurisprudencial de esta Sala (portadas las sentencias del
Tribunal Supremo de 10 de abril de 1989, de 16 de julio de 1990, 10 de diciembre de
1992, 464/95 de 21 de marzo , y 1272/95 de 19 de diciembre ) la existencia de los
requisitos siguientes: 1) la produccion de indefension , entendida como un menoscabo
real y efectivo del derecho de defensa (sentencias del Tribunal Constitucional 149/87,

155/88 y 290/93; 2) Derivadamente, que al formularse la impugnacién se alegue cudl

30 En la LECivil, v. entre otros muchos: Art. 142.2 en relacion al idioma en las actuaciones
procesales; art. 166 en relacion a la nulidad de los actos de comunicacion; art. 225.32 en relacion
a la nulidad de pleno derecho de las actuaciones procesales; art. 228 en relacién al incidente
excepcional de nulidad de actuaciones; art. 188 en relacién a la suspension de las vistas.
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pudo haber sido la trascendencia sobre la resolucion que derive de la omision de la
prueba, es decir, si el fallo pudo haber sido acaso de otro signo si la prueba hubiese sido
practicada (sentencias del Tribunal Constitucional 82/93, y sentencias del Tribunal
Supremo 103/92, de 20 de enero; 939/92 de 24 de abril; 2707/93 de 1 de diciembre;
1983/94 de 4 de diciembre y 793/95 de 20 de junio).

Como acabo de exponer, resulta curioso el gran nimero de ocasiones en
las que nuestras leyes procesales aluden al término indefension, tal vez tales
cifras tengan que ver con el primero de los requisitos que debe concurrir para
poder hablar de indefension, esto es la infraccion de una norma procesal que
como ya se ha expuesto no implica per se la causacion de indefension.

Veamos pues qué tipo de normas y en qué condiciones y términos se deben
infringir para que se entienda lesionado el derecho a la defensa.

Precisamente en relacion a este particular resulta ilustrativa la Sentencia del
Tribunal Supremo 2008/2002 de 3 de diciembre que con remision a la doctrina
constitucional recoge lo siguiente: (...) el Tribunal Constitucional (sentencia
109/2002 de 6 de junio) entiende que se produce indefension constitucionalmente
relevante cuando con infraccion de una norma procesal, el érgano judicial en el curso
del proceso impide a una parte el ejercicio del derecho de defensa, privando o limitando,
bien su facultad de alegar vy justificar sus derechos e intereses para que le sean
reconocidos, bien de replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del
indispensable principio de contradiccion, produciendo un efectivo y real menoscabo del
derecho de defensa (...). Por tal razon, solo cabe otorgar relevancia constitucional a
aquella que resulta efectiva, de tal forma que no toda infraccion o irreqularidad procesal
cometida por los organos judiciales provoca, en todos los casos, la eliminacion o

disminucion material de los derechos que corresponden a las partes en el proceso.

La exigencia de infraccion de una norma procesal, como causante de

indefension, tampoco se reclamaria en el caso de que la propia norma en
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cuestion contuviera por si misma el motivo de indefension ya que por su simple
aplicacion se estaria generando la interdicta vulneracion del derecho de

defensa.

Realmente vista la casuistica constitucional y tal y como ya se ha
avanzado anteriormente, hay un grupo de normas cuya infraccién suele
originar en una mayor medida, indefension. Se trata de las normas reguladoras
de los actos de comunicacion con las partes® y mds en particular la infraccion
de normas que aseguran y garantizan la presencia de las partes en el proceso.
Por este motivo, la infraccion de la norma en cuestién debe haber provocado
una limitacion o reduccion de las oportunidades de defensa de las partes para

que verdaderamente se origine indefension.

Precisamente en relacion a este particular resulta interesante entre otras,
la STC 232/2000 en la que se recoge como precedente la STC 9/1981 de 31 marzo
y que dice lo siguiente: Es doctrina reiterada de este Tribunal, que los actos de
comunicacion del organo jurisdiccional, y especialmente aquellos que tienen como
destinatarios a quienes habrian de ser partes en el proceso, ofrecen una singular
trascendencia, por constituir el instrumento indispensable para hacer posible la defensa
en juicio de los derechos e intereses en litigio, previendo asi el riesgo de una condena

“inaudita parte”, sin ser oido y vencido en juicio.

La interdiccion de la indefension se proyecta sobre todo el proceso y en

particular sobre la fase nuclear del mismo, esto es la fase de la defensa por las

31 Son actos de comunicacion las notificaciones entre cuyas modalidades hallamos las citaciones
por las que se sefiala lugar, dia y hora para comparezca a un fin determinado; los
emplazamientos por los que se fija un periodo de tiempo para que el interesado realice una
actuacion juridica y también los requerimientos, consistentes en una conminacion al
destinatario a observar una conducta positiva o negativa.
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partes, de sus respectivas pretensiones a través de los medios que a su entender

consideren mds oportunos.

Se entiende por reduccién o limitacién de oportunidades de defensa, las
que implican una reduccion o limitacion de las facultades de actuacion en el
proceso mediante la aportacion o proposicion de prueba, o mediante la
realizacion de algun tipo de manifestacion o alegato tendentes ambos a obtener
del Tribunal la pretension ante €l ventilada o la desestimacion de la de

contrario.

En este sentido resulta interesante la Sentencia del Tribunal Supremo de
24 de septiembre de 1990 que recoge lo que sigue: (...)la indefension es predicable
tanto por el desconocimiento de las pretensiones de las partes, como por la imposibilidad
de objetarlas, rebatirlas o impugnarlas, pues el conocimiento de la acusacion formulada
contra los encausados es principio constitucional corroborador del principio acusatorio
formal, del cual son manifestaciones los articulos 384 y siguientes, 520, 652 y 732 de la
LECRim; en definitiva, la finalidad del principio acusatorio formal es impedir todo
conato de indefension del acusado y obligar a que en todo momento esté informado de los
cargos por los que se le detiene, procesa o acusa, sin que en ningin caso, a mMenos que se
haga uso del articulo 733 de lan LECRim, sea posible que se le imponga una pena
consecuente con una acusacion que no se le dio a conocer y respecto de la cual no pudo
defenderse , conforme dispone el art. 6.3 a) del Convenio de Roma de 4 noviembre de

1950 sobre proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales.

Ahora bien, la susodicha limitacion o merma de las posibilidades de
defensa no debe ser imputable a la parte que la alega, pues de ser asi no cabe
hablar de indefensién sino de dejacion o abandono de los mecanismos de

defensa de los que disponen los intervinientes en cualquier tipo de proceso.

43



En este sentido v. entre otras SSTC 60/83, 56/85, 109/85, 68/86, 54/87,
102/87, 31/89, 147/90 y 211/91.

En los mismos términos las SSTC 216/1988 de 14 de noviembre y la
41/1989 de 16 de febrero recogen el siguiente parecer: no puede mantener una
alegacion constitucional de indefension, quien con su propio comportamiento omisivo o
falta de la necesaria diligencia, es el causante de la limitacion de los medios de defensa

que se le haya podido producir.

En la STC n° 34/89 de 14 de febrero, el Tribunal Constitucional sienta una

serie de pautas interpretativas sobre la nocion de indefension.

La Sentencia resuelve un recurso de amparo contra la Sentencia de la
Sala Quinta del Tribunal Supremo, de 6 de abril de 1987, dictada en el recurso
contencioso-administrativo especial de la Ley 62/1978, num. 31/1987. Los
demandantes impugnan la declaracion de inadmisibilidad del recurso
pronunciada en aquella Sentencia y pretenden exclusivamente su anulacién y
que se devuelvan las actuaciones a la Sala que la dicté para que pronuncie
nueva Sentencia que resuelva sobre el fondo las cuestiones planteadas en el
proceso a quo. Como recoge la referida resolucion: La fundamentacion en Derecho
de la demanda puede resumirse como sigue: Los recurrentes alegan que la citada
Sentencia vulnera los derechos reconocidos en los arts. 24.1 y 14 de la Constitucion. La
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva se habria producido por cuanto la
Sentencia, al declarar la inadmisibilidad de los recursos y, consiguientemente, no
pronunciarse sobre el fondo de los mismos, viola el precepto constitucional invocado, asi
como la undnime jurisprudencia constitucional, al realizar una interpretacion
restrictiva de los arts. 7 y 8 de la Ley 62/1978. En efecto, el art. 7 de la Ley 62/1978
exime de interponer -declarando que no seran necesarios- ninguno de los recursos

administrativos con cardcter previo al recurso contencioso-administrativo especial que
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la referida Ley regula; pero ello no puede interpretarse como una prohibicion de que se
interpongan, ni puede suponer un obstdculo para que el administrado -ante el silencio
de la Administracion- pueda posteriormente, dentro del plazo establecido en el art. 8 de
la Ley, interponer el recurso especial citado, pues ello supondria primar o favorecer el
silencio de la Administracion. Ciertamente, si la Administracion hubiera resuelto de
forma expresa, seria incuestionable que los recurrentes hubieran podido interponer el
recurso especial. Entienden, pues, los recurrentes que el citado art. 7 de la Ley 62/1978,
en una interpretacion acorde con la Constitucion, no tiene otro alcance que el de
conceder a los administrados un derecho, el de poder acudir a los Tribunales sin
necesidad de agotar la via administrativa, pero que no existe norma alguna que impida

la interposicion del recurso administrativo y su posterior revision en via jurisdiccional.

Las pautas que recoge la resolucion citada se pueden resumir en las

siguientes:

a) las situaciones de indefensién deben ser valoradas segun las

particulares circunstancias de cada supuesto;

b) la indefensidon que se prohibe en el articulo 24.1 CE no nace de la sola
y simple infraccion de normas procesales no imputables a los justiciables, pues
el simple quebrantamiento de esta legalidad no implica per se la eliminacion o
disminucién sustancial de los derechos que corresponden a las partes ni, en
consecuencia, la indefension proscrita en el art. 24.1 CE con relevancia juridico-
constitucional que no coincide con el concepto de indefension juridico-procesal,
produciéndose aquélla cuando la vulneracion de la norma procesal lleva
consigo la privacion del derecho de defensa y con ella un perjuicio real y

efectivo de los intereses del justiciable, y

c) el art. 24.1 CE no protege en supuestos de simple indefension formal,

pues tales situaciones no deben ser corregidas mediante la concesion del
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amparo, sino que la funcién tuteladora se desarrolla en casos de indefension

material en los que se haya causado un perjuicio efectivo al interesado.

Precisamente en relacion a este particular también resulta interesante la
STC 162/2002 en la que se recogen otras resoluciones precedentes entre las que
se citan SSTC 43/1989 de 20 de febrero; 123/1989 de 6 de julio; 105/1995 de 3 de
julio; 118/1997 de 23 de junio, 74/2001 de 26 de marzo; una Sentencia la 162/02
que recoge lo que sigue, en relacion a las particularidades que debe revestir la
indefension proscrita en el art. 24.1 CE: (...) la indefensién que proscribe el art. 24.1
CE no es la meramente formal sino la material, es decir, aquella que haya causado al
demandado un real y efectivo menoscabo de sus posibilidades de defensa. Y hemos
afirmado, en este sentido, que la indefension ha de ser consecuencia de una accion u
omision atribuible al érgano judicial. Por ello, cuando la indefension que se invoque sea
imputable al propio interesado, al no haber actuado con la diligencia exigible para
comparecer en el proceso tras conocer su existencia —aunque por otros medios distintos
del emplazamiento-, adoptando wuna actitud pasiva con el fin de marginarse
voluntariamente del procedimiento, no cabe apreciar la vulneracion del derecho a la
tutela judicial garantizado en el art. 241 CE, ya que no es admisible
constitucionalmente una queja de indefension de quien con su conducta propicid o

coadyuvo a la incomparecencia en el proceso.

Otras dos Sentencias, en este caso del Tribunal Supremo, que me parecen
muy ilustrativas y esclarecedoras acerca de la nocion de indefensiéon son la STS
357/2005 de 20 de abril y la STS 264/2005 de 1 de marzo. En la primera se recoge
lo que sigue: (...) la nocion de indefension, junto con la de finalidad de los actos
procesales que se menciona también en el art. 240.1, se convierte en elemento decisivo y
trascendental, que cobra singular relieve por su naturaleza y alcance constitucional. Es
indudable que el concepto de indefension comprendido en los articulos 238.3 y 240
LOP] ha de integrarse con el mandato del articulo 24.1 de la CE sobre la obligacion de

proporcionar la tutela judicial efectiva sin que en ningiun caso pueda producirse
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indefension, aunque ello no signifique en la doctrina constitucional que sean conceptos
idénticos o coincidentes. Se ha expuesto, como primero de los rasgos distintivos, la
necesidad de que se trate de una efectiva y real privacion del derecho de defensa; es obvio
que no basta con la realidad de una infraccion procesal para apreciar una situacion de
indefension, ni es bastante tampoco con invocarla para que se dé la necesidad de
reconocer su existencia: no existe indefension con relevancia constitucional , ni tampoco
con relevancia procesal, cuando aun concurriendo alguna irregularidad, no se llega a
producir efectivo y real menoscabo del derecho de defensa con el consiguiente perjuicio
real y efectivo para los intereses de la parte afectada, bien porque no existe relacion sobre
los hechos que se quieran probar y las pruebas rechazadas, o bien porque no existe
relacion sobre los hechos que se quieran probar y las pruebas rechazadas, o bien, porque
resulte acreditado que el interesado, pese al rechazo, pudo proceder a la defensa de sus
derechos e intereses legitimos. Y sigue recogiendo la Sentencia, que la indefension
consiste en un impedimento del derecho a alegar y demostrar en el proceso los propios
derechos y, en su manifestacion mds trascendente, es la situacion de que el organo
judicial impide a una parte en el proceso el ejercicio del derecho de defensa, privindola
de su potestad de alegar y justificar sus derechos e intereses para que le sean reconocidos
o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del indispensable
principio de contradiccion (Sentencias del Tribunal Constitucional 106/83, 48/84,
48/86, 149/8, 35/89, 163/90, 8/91, 33/92, 68/93, 270/94, 15/95). No basta, por tanto,
con la realidad y presencia de un defecto procesal si no implica una limitacion o
menoscabo del derecho de defensa en relacion con algiin interés de quien lo invoca, sin
que le sean equiparables las meras situaciones de expectativa del peligro o riesgo
(Sentencias del TC 90/88, 181/94 y 316/94). En definitiva, no son, por lo general
coincidentes de manera absoluta las vulneraciones de normas procesales y la produccion
de indefension con relevancia constitucional en cuanto incidente en la vulneracion del
derecho fundamental a un proceso justo que establece el art. 24 de la Constitucion
Espariola. (...) Pero ademds, y en sequndo lugar la privacion o limitacion del derecho de

defensa ha de ser directamente atribuible al érgano judicial. Ni la ley ni la doctrina del
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Tribunal Constitucional amparan la omision voluntaria, la pasividad, ni tampoco, de
existir negligencia, impericia o error. La ausencia de contradiccion y defensa de alguna
de las partes en el proceso que resulta de su actuacion negligente no puede encontrar
proteccion en el art. 24.1 de la CE; asi ocurre cuando la parte que pudo defender sus
derechos e intereses legitimos a través de los medios que el ordenamiento juridico le
ofrece no uso de ellos con la pericia técnica suficiente, o cuando la parte que invoca la
indefension coopere con la conducta a su produccion, ya que la indefension derivada de
la inactividad o falta de diligencia exigible al lesionado, o causada por la voluntaria
actuacion desacertada, equivoca o erronea de dicha parte, resulta absolutamente
irrelevante a los efectos constitucionales, porque el derecho a la tutela judicial efectiva
no impone a los organos judiciales la obligacion de subsanar la deficiencia en que haya
podido incurrir el planteamiento defensivo de la parte (Sentencias del Tribunal

Constitucional 167/88, 101/89, 50/91, 64/92, 91/94, 205/94 y 11/95).

Siguiendo con el estudio de la casuistica constitucional, voy a plantear en
este momento otra cuestién que entroncada con lo atinente a la duracion de los
plazos, enlaza con el derecho a la tutela judicial efectiva, ;La brevedad del plazo
legalmente previsto para, por ejemplo, la formulacion de alegaciones, puede
suponer la vulneracion del derecho a la defensa del sujeto a aquél? O lo que es
lo mismo, un plazo breve conlleva indefension por implicar reduccion de

posibilidades de defensa?

La misma cuestion se plantea en la Sentencia del TC de 7 de noviembre
de 2007, n® 236/07; el Pleno del Tribunal resuelve un recurso de
inconstitucionalidad planteado por el Parlamento Navarro a varios preceptos
de la LO 8/2000 de 22 de diciembre de reforma de la LO 4/2000 de 11 de enero
sobre derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa y su Integracion

Social.

48



En particular uno de los preceptos cuestionados es el art. 63.2 que reza:
“Cuando de las investigaciones se deduzca la oportunidad de decidir la
expulsion, se dard traslado de la propuesta motivada por escrito al interesado,
para que alegue lo que considere adecuado, en el plazo de 48 horas. En los
supuestos en que se haya procedido a la detencién preventiva del extranjero,
éste tendra derecho a la asistencia letrada que se le proporcionara de oficio, en
su caso, y a ser asistido por intérprete, y de forma gratuita en el caso de que

careciese de medios econdmicos.”

El Parlamento Navarro alega la inconstitucionalidad del referido
precepto porque el plazo de 48 horas que se otorga al interesado para formular
alegaciones en su defensa, tras la incoacion del procedimiento sancionador,
vulnera el art. 24 CE en relacion con el art. 6 del CEDH al producir indefension

por la brevedad del referido plazo.

El TC cataloga el asunto como un procedimiento administrativo
sancionador, pues el procedimiento se incoa tras la comision de una conducta
tipificada como infraccion administrativa y conlleva como ultima consecuencia,
la expulsién de territorio nacional; procedimiento al que le resultan de
aplicacion los principios y garantias del art. 24 CE, en la medida necesaria para
preservar los valores esenciales que se encuentren en la base del precepto y la seguridad
juridica que garantiza el art. 9 CE y entre ellos el que proscribe cualquier indefension
(SSTC 7/98 de 13 enero, F] 6; 14/1999 de 22 de febrero, F] 3)” y desestima la
pretension formulada por entender que “la brevedad de los plazos no implica per se la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva si con ello se tiende a hacer efectivo
el principio de celeridad en el proceso, ya que es constitucionalmente inobjetable que el
legislador prevea tal reduccion en los plazos cuando dicha decision responde a una

finalidad razonable y necesaria, acorde con los principios que han de regir el

49



procedimiento correspondiente (SSTC 14/92 de 10 de febrero, F] 8; 335/94 de 19 de
diciembre , F] 3; 130/1998 de 16 de junio, F] 5; 85/2003 de 8 de mayo, F] 11).

Ya se ha sefialado en lineas anteriores que uno de los grupos normativos
que mas estrecha relacion mantienen con el derecho a la tutela judicial efectiva
y con la consiguiente proscripcion a la indefensidn recogida en el art. 24.1 CE, es
el que se refiere a las normas procesales atinentes a facilitar y asegurar la

presencia de las partes en el procedimiento.

Pero, ;cudl va a ser al consecuencia del reconocimiento de que en el caso

en concreto se haya producido indefension? ;Eso qué va a implicar?

Pues bien, la consecuencia por excelencia va a ser la nulidad de lo

actuado y la consiguiente retroaccion de las actuaciones hasta el momento en
que se produjo el cuestionado vicio, con la correspondiente audiencia al que no

fue oido y no pudo por tanto ni alegar, ni probar, ni replicar, ni justificar.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1998 recoge lo que
sigue en relacién a la nulidad de actuaciones: (...)para la nulidad de los actos
judiciales el articulo 238.3 LOP] establece dos requisitos: uno que se prescinda total y
absolutamente de las normas esenciales del procedimiento o se actiie con infraccion de
los principios de audiencia , asistencia y defensa y el sequndo que efectivamente se haya
producido indefension, requisitos que deben concurrir conjuntamente. Ademds la
doctrina tiene repetidamente declarado que la nulidad ha de ser admitida con criterios
restrictivos y, que conforme a lo que establece el art. 242 LOP], se ha de aplicar el
principio de conservacion de actuaciones que ese precepto establece y que se

complementa con la posibilidad de subsanacion de requisitos legalmente exigidos.
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También en relacion a la nulidad de actuaciones la STS 1574/2001 de 14
de noviembre, nos presenta la combinacion indefension-nulidad en los
siguientes extremos: (...) ha de tenerse en cuenta que la estimacion de este motivo de
recurso conlleva la anulacion del juicio y su integra repeticion ante un nuevo jurado.
(...) Por ello la estimacion de este motivo debe producirse en supuestos muy
excepcionales, como expresa la propia norma legal, pues no es suficiente con que el
Tribunal de Apelacion haya apreciado alguna infraccion de las normas y garantias

procesales sino que es imprescindible que dicha infraccién haya ocasionado indefension.

Y en el mismo sentido, la STC 4/2004 de 14 de enero dice: (...) la
anulacion de una sentencia penal absolutoria con retroaccion de actuaciones para la
celebracion de un nuevo juicio oral ante el mismo dérgano judicial que juzgo el hecho por
primera vez (...)sélo puede producirse cuando dicha sentencia se haya dictado en un
proceso cuya sustanciacion haya adolecido de quiebras procesales esenciales causantes de
indefension en las partes acusadoras que hayan sido aducidas por éstas en los

pertinentes recursos.
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CAPITULO 1II: Rebeldia. Implicaciones en relacion a la

tutela judicial efectiva. Estudio en la LEC y en la LECrim. La

ausencia en el juicio en la legislacion actual. Especial referencia a

la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo

de 9 de marzo de 2016.

I1.1 La rebeldia en la LEC.

II.1.a Estudio de la LEC.
II.1.b Evolucion del derecho positivo en materia de
rebeldia en el proceso civil espaiiol.

II.2 La ausencia en el proceso penal.

II.2.a Estudio del supuesto en el Procedimiento

Abreviado.

I.2.b Estudio del supuesto en el Procedimiento
Ordinario. El procedimiento contra reos ausentes.

II.2.c Los mecanismos de cooperacion internacional

para la reclamacion del ausente.

I1.2.d Evolucion del derecho positivo en materia de

rebeldia en el proceso penal espanol.

I1.3 Especial referencia a la Directiva (UE) 2016/343 del

Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de marzo de 2016.
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I1.1 La rebeldia en la LEC.

I1.1.a Estudio de 1a LEC.

Voy a sumergirme en el texto de la Ley procesal civil de la mano de unas
palabras recogidas en varias resoluciones del TC cuando ha abordado
cuestiones relacionadas con lo que va a ser objeto de trato a continuacion y que
no son otras que considerar que el emplazamiento directo tiene su origen en la
CE y no en la Ley, con ello remarcar asi la trascendencia a efectos
constitucionales y de derechos fundamentales en particular, de la cuestion que
se esta analizando.

El Titulo V del Libro II de la LECivil lleva la rtbrica “De la rebeldia y de
la rescision de sentencias firmes y nueva audiencia al demandado rebelde”.

El emplazamiento que la LEC ofrece a la rebeldia es objeto de algunas criticas
por parte de autores como Tomds Lopez-Fragoso Alvarez y Benito Reveron
Palenzuela®, criticas de las que voy a prescindir por dirigir mi atencion no tanto
a la sistematica de la regulacion de esta materia, como a los aspectos insitos del
articulado que regula la rebeldia en el proceso civil. Lo mismo haré respecto de
las consideraciones mdas complacientes con la ubicacion y tratamiento de la
rescision de sentencias firmes a instancias del demandado rebelde.

Me centro pues en la materia en cuestion.

Sera el Secretario judicial ex art. 496 LEC -hoy Letrado de la
Administracion de Justicia-, quien por resolucion procedera a la declaracion de
rebeldia al demandado que no comparezca en forma en la fecha o plazo
sefialado en la citacién o emplazamiento a excepcién de los casos en que la

declaracidon deba realizarla el Tribunal.

% Gimeno Sendra, V. (Director), Asensio Mellado ].M?,; Lépez-Fragoso Alvarez, T.; Ortells
Ramos, M. y Pedraz Penalva, E.: Proceso Civil Prdctico. Vol VI. 3% Ed. Madrid. La Ley. 2008
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No sera considerada la rebeldia, como allanamiento ni admision de hechos de la

demanda, salvo cuando la ley asi lo prevea.

La rebeldia pues, se puede definir como la inactividad total e inicial del
demandado, una actitud procesal que adopta el demandado que ni comparece
ni contesta la demanda, es decir se halla ausente del procedimiento.

En definitiva, una situacion procesal en que queda el demandado cuando no
comparece en el proceso iniciado por la demanda que el actor formuld contra €l
margindandose del mismo para forzar asi su citacién o emplazamiento edictal y
asi poder prorrogar y dilatar el proceso y provocando al fin, nada mas y nada
menos que obstaculos injustificados a efectos de su emplazamiento.

Dicha situacion se caracteriza a su vez por seguir adelante el proceso por todos
sus tramites, aun sin la participacion del demandado. Por ello es en definitiva
sindénimo de inactividad y por ende implica pérdida de la oportunidad de
defenderse en juicio®.

La resolucion declarativa de la rebeldia se notificara al demandado por correo,
si su domicilio fuere conocido y si no lo fuere, mediante edictos.

Hecha esta notificacion, no se llevara a cabo ninguna otra, excepto la de la

resolucion que ponga fin al proceso.

La LEC distingue, y por tanto dispensa un trato diferente el caso en que el
rebelde comparece en algin momento del proceso, del que no lo hace
manteniéndose en situacion de ausencia hasta la finalizacion del proceso.

De esta forma, la ley prevé respecto del rebelde voluntario —es decir del caso de
un juicio en ausencia o contumacia- la interdiccion de la retroaccion del

proceso, es decir la no restitucién de plazos que ha sido criticada por Vergé

3 Diccionario Juridico Espasa. Fundacion Tomas Moro. Madrid. Espasa Calpe. 1994.
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Grau*. Una no restitucion que obedece o se produce por la preclusion procesal

a la que se refiere el art. 136 de la LEC.

Sin embargo, al rebelde que lo fue por concurrencia de causas ajenas a su
voluntad, se le confiere el beneficio de la rescision de la sentencia firme, en caso
de concurrir una serie de requisitos y que son:

- fuerza mayor ininterrumpida que le impidid comparecer en todo
momento, aunque haya tenido conocimiento del pleito por haber sido
citado o emplazado®;

- desconocimiento de la demanda y del pleito cuando la citacién o
emplazamiento se hubieren practicado por cédula ex art. 161 LEC, pero
ésta no hubiese llegado a poder del demandado rebelde por causa que
no le sea imputable;

- desconocimiento de la demanda y del pleito, cuando el demandado
rebelde haya sido citado o emplazado por edictos y haya estado ausente
del lugar en que se haya seguido el proceso y de cualquier otro lugar del
Estado o de la Comunidad Auténoma en cuyos Boletines Oficiales se

hubiesen publicado aquéllos.

Es dable apreciar en esta regulacion, que también la LEC como hace la Lecrim
en los supuestos y términos expuestos, abriga la posibilidad de celebracién del
juicio en ausencia, o mejor dicho de sustanciacion del procedimiento en
ausencia del demandado lo que al fin se traduce en una posible situaciéon de

indefension de aquél por cuanto los principios de audiencia y de contradiccion

3 VERGER GRAU, J. La rebeldia en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Revista xuridica galega
num. 30, 2001, pp. 293-321.

3% GIMENO SENDRA (Director), en Proceso Civil Prictico Tomo VI, 32 ED. Madrid. La Ley. 2008;
esta fuerza mayor exige la concurrencia de dos exigencias, de una parte que sea ininterrumpida
es decir debe perdurar a la par que la situacion de rebeldia y en segundo lugar, debe ser
permanente impidiendo asi al rebelde personarse al juicio desde el momento del
emplazamiento hasta la sentencia firme.
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procesal no despliegan eficacia en su integridad, aunque si bien se le dispensa
la oportunidad de comparecer en juicio y ser oido al requerir la declaracion de
rebeldia que al rebelde se le haya citado emplazado debidamente y en
consecuencia se le ha ofrecido con cardcter previo la oportunidad de

comparecer —diferencia ésta con la rebeldia penal, requisitorias...-.

No puedo ni quiero dejar de referirme a lo que en terminologia empleada
por el TS se denomina la “maquinacién fraudulenta” que da lugar a un caso
mas de rebeldia involuntaria y que por tanto en ultima instancia permitira al
demandado la posibilidad de acudir a los medios rescisorios de la resolucion
dictada en su ausencia.

En particular el asunto es recogido en la STS de 14 de abril de 2011 de la que se
desprende una de las proyecciones de la denominada maquinacién fraudulenta
consistente en la ocultacidén por parte del actor, del domicilio del demandado,
alegando desconocimiento e ignorancia de aquél para asi provocar una citacion
edictal con las consecuencias que la misma implica y que seran objeto de trato a

continuacion?.

Una cuestion nuclear en la rebeldia y su declaracién como se va viendo, la
configura el modo o mecanismo empleado para la citacion del que es declarado
rebelde.

La propia ley exige en el art. 496 que para que sea declarado rebelde, el
demandado debe no comparecer en forma, fecha o plazo que se sefiale en la
citacion o emplazamiento.

Las férmulas de citacion o emplazamiento vienen también detalladas en la ley

procesal por cuanto los arts. 155 y siguientes hacen referencia en primer lugar a

% SALVATIERRA OSORIO, D. El rebelde en el proceso civil. Posicion del Tribunal Constitucional.
Problemas en las comunicaciones ante su declaracién. En: Practica de Tribunales. Revista de
Derecho procesal civil y mercantil. Ntiimero 86, octubre de 2011. Pags. 14-24.
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la citacion en el domicilio del demandado; en la realizacion por parte del
Tribunal de las pesquisas y actos de averiguacion que considere oportunos;
entrega al destinatario de copia de resolucion o cédula; por correo o telegrama u
otros, medios electronicos informaticos y similares y finalmente la edictal,
donde hallamos el primer escollo para el derecho de defensa del demandado.
Un articulado que debe ser completado o interpretado siempre con la mirada
puesta en el art. 166.1 de la LEC que sanciona con la maxima pena —la nulidad-
los actos de comunicacion que no se practiquen de conformidad con lo
dispuesto enla Ley y que pudieran causar indefension.

La cuestion como se sabe y vera con mas detalle en otro capitulo de este trabajo,
ha sido abordada ampliamente por el TC y también por el TS.

Y como digo la problematica se centra en la notificacion y esencialmente en la
edictal por la dificultad de asegurar con ella el derecho de defensa al
demandado.

El resto de consideraciones por lo que respecta a la situacion del rebelde en el
proceso civil no abrigan mayor problematica por cuanto, en el momento en que
se tenga conocimiento del lugar en el que se puedan llevar a cabo con él los
actos de comunicacion, se procedera a darle traslado de la pendencia del
proceso y ex art. 499, en cuanto el demandado rebelde comparezca, se
entendera con él la sustanciacion sin que la tramitaciéon del procedimiento como
se dijo se retrotraiga; disponiendo ademas aquél y una vez se le haya notificado
personalmente la sentencia, de la posibilidad de recurrir en apelacion y también
hacer uso del recurso extraordinario por infraccion procesal o el de casacion
cuando procedan y siempre interpuestos en plazo legal.

El demandado rebelde podra asi mismo utilizar los mismos recursos aun
cuando no se le haya notificado personalmente la sentencia, empezando a
correr el plazo en este caso, desde el dia siguiente a la publicacion del edicto de
notificacion en el BOE, BOCA o BOP o en su caso por los medios telematicos,

informaticos o electronicos que prevé el art. 497 de la Ley procesal.
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Con la audiencia al rebelde se pretende evitar pues, la condena de quien no ha
podido defenderse en juicio si ha tenido pleno desconocimiento de la existencia
del procedimiento, en definitiva se trata de una accién impugnativa auténoma
con la que se pretende en ultima instancia, la reapertura del proceso en el que se
dicto la sentencia que el condenado ya, el demandado rebelde, pretende atacar

invocando debidamente, la vulneracion de su derecho de audiencia.

IL.1.b Evolucion del derecho positivo en materia de rebeldia en

el proceso civil espaiiol.

No quiero dejar de referirme a la evolucion del derecho positivo en

materia de rebeldia en el proceso civil desde la entrada en vigor de la CE de

1978 hasta la actualidad.

Una de las novedades incorporadas por la Ley 1/2000 de 7 de enero es sin duda
el constrenimiento que realiza el legislador y la excitacion que dirige al érgano
judicial a los efectos de que éste realice actos de averiguacion del domicilio del
demandado para enervar asi las posibles consecuencias que su ausencia en el
procedimiento puede acarrear, con logicamente las lesiones al derecho de
defensa del demandado. Este es precisamente el tenor literal del art. 156 de la
Ley procesal.

La incorporacion de la accion rescisoria de la sentencia firme a instancia del
rebelde que recogen los arts. 501 y ss. de la Ley procesal civil tiene su origen

inmediato en el antiguo recurso de audiencia al rebelde que recogia el art. 777

de la LEC de 1881.
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En el momento de entrar en vigor la CE de 1978, la LEC vigente era la de 1881,

en concreto desde el 1 de abril de 1881 y lo estuvo hasta el 30 de enero de 1981%".

De una parte el art. 281 de la LEC y dentro de la seccion dedicada a la
notificacion en estrados, se sefiala que en toda clase de juicios e instancias,
cuando sea declarado o se constituya en rebeldia un litigante, no
compareciendo en el juicio después de citado en forma, no se volvera a
practicar diligencia alguna en su busca. Todas las citaciones y emplazamientos
que deban realizarse asi como todas las Providencias que recaigan, se

notificaran en estrados, salvo en los casos en que se prevea otra cosa.

El art. 527 de la misma Ley y dentro del Capitulo regulador del juicio ordinario
de mayor cuantia se prevé que una vez haya trascurrido el término del
emplazamiento sin haber comparecido el demandado citado personalmente o
bien a través de la persona de un pariente cercano o familiar que hubiera sido
hallado en su domicilio y acusada una rebeldia, se dard por contestada la
demanda. Una vez hecha saber dicha providencia, se seguiran los autos en
rebeldia, haciéndose las demas notificaciones que ocurran en los estrados del
Juzgado.

El art. 528 prevé un segundo llamamiento en el que se concede al no
comparecido un término correspondiente a la mitad del primero que se le
concedid, de no comparecer se le declarard en rebeldia y se tendra por
contestada la demanda a instancia del actor. De ser varios los demandados, dice
el art. 529, el término para comparecer a contestar comienza a correr y contarse

respecto de todos, el dia siguiente al dia en que el ultimo hubiere sido

% La en estos tiempos tan nombrada Constitucién Espafiola, fue aprobada por el Congreso de
los Diputados y por el Senado en votaciones separadas el dia 31 de octubre de 1978. El
referéndum se realizd el dia 6 de diciembre de 1978 y se aprobd por lo que represento el 58,97 %
del electorado espafiol del momento. La CE fue sancionada por el Rey el dia 27 de diciembre de
1978 y se publico en el BOE el dia 29 de ese mismo mes y afio entrando en vigor ese mismo dia
de conformidad con su disposicion final.
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emplazado. Hasta que trascurra ese término no se podra acusar la rebeldia a
ninguno de ellos, y se verificara en un solo escrito, respecto a todos los que se
hallen en este caso.

Finalmente reseniar que los arts. 762 y siguientes que regulan la rebeldia bajo la
rubrica “De los juicios en rebeldia” prevén lo que resulta ser el antecedente o
precedente de la actual accion rescisoria de la sentencia firme.

En particular el art. 777 de la LEC vigente en fecha 29/12/1978 regula una
audiencia al demandado rebelde citado edictalmente para conseguir la rescision
de sentencia firme, concediéndole dicha posibilidad si lo interesa en el plazo de
1 afio desde la publicacién de la ejecutoria en el BOP, siempre que acredite
haber estado fuera de manera constante de la localidad en la que se ha seguido
el juicio y que ha estado ausente de la misma al tiempo de publicarse los

edictos.

I1.2 La ausencia en el proceso penal.

- Estudio del supuesto en el Procedimiento Abreviado.

- Estudio del supuesto en el Procedimiento Ordinario. El
procedimiento contra reos ausentes.

- Los mecanismos de cooperacion internacional para la
reclamacion del ausente.

- Evolucion del derecho positivo en materia de rebeldia en el

proceso penal espaiiol.

Examinado el proceso civil veamos cual es el trato que se dispensa al
ausente en el proceso penal distinguiendo entre lo que sucede en el proceso

ordinario y la regulacion de la materia en el procedimiento abreviado todo ello
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partiendo de la proscripcion del principio contumaz habetur pro convicto et
confesso.

Si echamos un vistazo a lo que recogen el resto de ordenamientos
juridicos en relacion a esta materia observamos dos grandes tendencias, de una
parte aquellos ordenamientos que han optado por la suspension del
procedimiento en tanto no comparezca el ausente y aquéllos otros que optan
por la celebracion en ausencia con el contrapeso de mecanismos diversos de
rescision de la resoluciéon que en su caso se pueda llegar a dictar inaudita
parte®. De esta forma el primero de los modelos garantiza el principio de
contradiccién y el segundo favorece la agilizacion de la administracion de la
justicia garantizando la celeridad de la tramitacion de los procedimientos
penales y evitar asi las temidas y proscritas dilaciones indebidas.

Debemos partir no obstante de la premisa principal en esta materia cual
es que el ordenamiento juridico espanol proscribe los juicios en rebeldia y ello
por supremacia del proceso inspirado en el principio acusatorio en cuya virtud
el acusado es una parte del procedimiento, postulado éste que se alza frente al
proceso inquisitivo en el que el acusado era objeto de prueba por lo que cuanto
mayor fuese la privacion de derechos de defensa del mismo, mas opciones de
obtencion de su condena®.

Ya puse de manifiesto en el capitulo I de este trabajo, que la presencia del
imputado/procesado ahora investigado a lo largo del proceso, constituye un

derecho irrenunciable y a la vez un deber, una obligacién procesal®.

II.2.a Estudio del supuesto en el Procedimiento Abreviado.

38 GOMEZ ORBANEJA, E. Derecho y Proceso. Estudios compilados y revisador por Maria Gdmez
Mendoza. Cizur Menor (Navarra). Civitas. 2009

3 VVAA. Los juicios en ausencia. En Grandes Tratados. Tratado de Derecho Procesal Penal. Cizur
Menor (Navarra). Aranzadi. 2014.

4 DAMIAN MORENGO, J. Notas sobre el juicio en ausencia y la purga de la rebeldia en el proceso penal
abreviado En: El Derecho y su garantia constitucional (Estudios y comentarios de Derecho Procesal).
Madrid: Reus, 2009.
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En el ambito del Procedimiento abreviado, debemos ubicarnos en el art.

786 de la ley procesal penal* que permite la celebracion del acto de juicio oral
con ausencia del acusado o acusados.

Dice la ley que de ser varios los acusados y alguno de ellos no compareciere sin
motivo legitimo, siempre que sea apreciado por el Juez o Tribunal, éste podra
acordar oidas las partes la continuacion del juicio para el resto.

Si no comparece por causa injustificada y sélo injustificada el acusado
debidamente citado, el juicio no tiene porque suspenderse si el Juez o Tribunal
a instancia del Ministerio Fiscal o de la parte acusadora y oida la defensa,
estima que existen elementos suficientes para el enjuiciamiento siempre que la
pena interesada no supere los dos anos si es privativa de libertad o siendo de
otra naturaleza, no sea superior a 6 afos de duracion*. De superar dicho limite,
el Juez mandard expedir requisitoria para su llamamiento y busca, procediendo
a la declaracion de rebeldia de no comparecer el acusado.

Si quien no comparece injustificadamente es el tercero responsable civil, citado
en debida forma, el juicio no tiene porque suspenderse al no ser aquélla por si
sola, causa de suspension.

En el caso de que el condenado en ausencia ex art. 786, comparezca o sea
hallado, se le notificara la sentencia dictada en primera instancia o en apelacion
a efectos de cumplimiento de la pena aun no prescrita. Al notificarsele la
sentencia se le hara saber su derecho a interponer el recurso de anulacion
indicandole el plazo para su interposicion y el 6rgano competente.

La sentencia dictada en ausencia, dice el at. 793.2 de la ley procesal, haya sido o

no apelada, es susceptible de ser recurrida en apelacion por el condenado en el

41 RD de 3 de febrero de 1881 publicado en La Gazeta el 5 de febrero de 1881.

# E] limite punitivo no se refiere a la pena en abstracto senalada para el delito de que se trate,
sino a la pena en concreto que interesan las acusaciones particulares de haberlas y el Ministerio
Fiscal. En este sentido se pronuncia la Sentencia del TS nimero 1703/1999 de 8 de marzo de
2000 que se examina en el Capitulo IIL

63



mismo plazo y con iguales requisitos y efectos que los establecidos en el recurso
de apelacion. El plazo se contard desde el momento en que se acredite que el

condenado tuvo conocimiento de la sentencia.

En el caso de personas juridicas y ex art. 786 bis.2 de la LECrim., la
incomparecencia no justificada de la persona designada por la persona juridica
para su representacion en juicio, no impedira la celebracion de la vista que se
celebrard con la asistencia del abogado y procurador de aquélla.

De hecho se recoge la posibilidad de que el 6rgano judicial requiera a la persona
juridica para que designe persona fisica que la personalice durante la
tramitacion del procedimiento y comparezca en el acto de juicio oral ademas de
los representantes legales y procesales de aquélla, pero ello no obsta a que sea la
propia persona juridica la que rechace ab initio la referenciada designaciéon y lo
haga por motivos varios. Podria ser porque sea ésta su estrategia defensiva o
bien por falta de acuerdo sobre el referido nombramiento®.

En este ultimo caso y ex art. 119.1 a) in fine y ex art. 121 de la Ley procesal
penal, se le adjudica Abogado y Procurador de los del Turno de Oficio a los
efectos de evitar dilaciones innecesarias en la tramitacion del procedimiento y
ello con independencia de que aquélla tenga o no derecho a la justicia gratuita.
En ninguin caso podré designarse a una persona fisica que deba deponer en el
juicio en calidad de testigo.

Y termina diciendo la ley que la incomparecencia de la persona fisica designada
no suspendera la sustanciacion del procedimiento, del juicio oral, al que

deberan comparecer al Abogado y Procurador.

Hoy en dia se hace o se me hace, cada vez mas dificil pensar en nuestro

ordenamiento juridico prescindiendo del ordenamiento de la Unién Europea.

4 PORTAL MANRUBIA, J. EI proceso penal contra la persona juridica en su ausencia En: Revista
Aranzadi Doctrinal, nim. 2, 2012 pags. 1-23.
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No dejamos de formar parte junto a otros paises de la Union, y ya no solo en
materia econdmica, mercantil o de seguridad sino también en el ambito
juridico, de un entramado supranacional que ofrece o dispensa y en algunos
casos impone, por el bien de los ciudadanos, soluciones legales a problemas de
indole muy diversa.

La garantia de los derechos de las partes, de todas, en el proceso, es un objetivo
al que debemos dirigir todos nuestros esfuerzos en aras a la evolucion de
nuestros sistemas legales y al final, de nuestra sociedad.

Es por ello que debemos tener siempre la mirada fijada en las decisiones
adoptadas por los 6rganos de la Unidén porque de ellos emanan, y seguirdn
haciéndolo cada vez con mayor intensidad, la gran parte de modificaciones y
cambios legales que experimentaremos.

Precisamente el derecho de paises vecinos y las resoluciones del Consejo de
Europa, engendraron lo que en aras a evitar dilaciones indebidas en el proceso,
llegd como la posibilidad de celebrar los juicios en ausencia del acusado o
contumacia.

En puridad, precisamente por la profusion de problemas que en materia de
ejecucion de sentencias dictadas en ausencia, planteaban muchos paises de la
Union y para poner solucion a la posicion reacia de dar cumplimiento a los
mandatos derivados de aquellas resoluciones, surge la necesidad de que los
distintos sistemas de enjuiciamiento en ausencia respondieran a las exigencias
de una sana administracion de justicia. Esa es precisamente la idea del
considerando 7° de la Recomendaciéon (87) 18 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre simplificacidon de la justicia penal y en la que se recoge
respecto del juicio en ausencia, la posibilidad de que los Estados miembros
permitieran a sus organos judiciales sentenciadores, la posibilidad en casos de

infracciones menores y teniendo en cuenta la naturaleza de la pena a imponer,
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de celebrar la vista y dictar sentencia en ausencia del inculpado, siempre que se

reinan unas exigencias minimas* que la misma Resolucion fija y que son:

1.

Nadie puede ser juzgado si con caracter previo no ha sido efectivamente
citado en tiempo habil que le permita comparecer y preparar su defensa,
salvo cuando se determine que se ha sustraido voluntariamente a la
accion de la justicia.

La citacion debe precisar las consecuencias de la eventual ausencia del
imputado en juicio.

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 o que hay razones para creer que tuvo
impedimentos para comparecer.

No se puede enjuiciar a un imputado en su ausencia si fuera posible y
oportuno remitir el procedimiento a otro Estado o solicitar su
extradicion.

Cuando el inculpado sea enjuiciado en ausencia, se practicaran las
pruebas en la forma ordinaria, teniendo la defensa derecho a intervenir.
La sentencia en ausencia debe notificarse al inculpado segtin las reglas de
la citacion, y los plazos de recurso sdlo correrdn desde el momento en
que el condenado tenga conocimiento efectivo de la sentencia notificada,
salvo que se determine que se ha sustraido voluntariamente a la accion
de la justicia.

Toda persona juzgada en ausencia debe poder impugnar la sentencia a la
través de todos los recursos que fueran procedentes de haber estado

presente.

# Unas minimas garantias a los efectos de no contravenir el derecho a un proceso justo. En este
sentido FERREIRO BAAMONDE, X.X. Partes del Proceso Penal (Parte 1V): El imputado y su
rebeldia. En Tratados y Manuales. Madrid. Civitas. 2010.
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8.

9.

La persona juzgada en ausencia, en tanto no haya sido citada
regularmente, debe disponer de un recurso para hacer constar la nulidad
de la sentencia.

La persona juzgada en ausencia pero regularmente citada, tiene derecho
a ser juzgada de nuevo, en la forma ordinaria, si acredita que su ausencia
y el hecho de no haberla anunciado al juez se debieron a causas ajenas a

su voluntad.

Sin perjuicio de lo expuesto, conviene tener presente la excepcionalidad de los

juicios en ausencia.

En cuanto a los requisitos exigidos en el art. 786.1°.II de la ley procesal penal y

en consonancia con las reglas minimas antes expuestas, hallamos:

1-

La citacién en debida forma del acusado personalmente o en su
domicilio.

Incomparecencia injustificada. De justificarse la ausencia, en un
momento posterior procederia la anulacion de la sentencia que en su
caso hubiera recaido.

Peticion por parte del Ministerio Fiscal o parte acusadora sin que la
defensa pueda evitar, de ser interesada, la celebracion en contumacia.
Limite penoldgico que no supere los dos afios de privacion de libertad o
bien los seis afos de tratarse de una pena de distinta naturaleza.
Intervencion/presencia del abogado defensor.

Consideracion por parte del o6rgano judicial de que es dable la
celebracion del juicio en ausencia por existir elementos suficientes para el
enjuiciamiento.

Dicha valoracion que debe realizar el tribunal, debera fijarse
especialmente ya no tanto en las alegaciones de la acusacion particular

de haberla, o en los alegatos del Ministerio Fiscal, sino mds bien en los
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motivos invocados por la defensa a los efectos de enervar una posible
indefension.
El requisito de la citacién merece una especial atencién por cuanto el art. 786
admite la posibilidad de citacion personal que seria el procedimiento preferente
y preferible, pero también la citacion domiciliaria o en la persona que reciba las
citaciones del acusado y sefialada por éste y a la que alude el art. 775.1 de la
LECrim., posibilidad que augura un prondstico delicado en cuanto a la tuicion
del derecho de defensa o interdiccion de indefension.
Y hablo de amenaza patente por cuanto la ley no exige la acreditacion de que la
persona aludida en el art. 775.1 haya dado cuenta de la notificacién al acusado,
pues parece darlo por supuesto, un punto de vista éste refrendado por el propio
TC en sentencias de 7 de julio de 1983 y de 12 de marzo de 1986.
No merece insistir en el hecho de que, de detectarse alguna irregularidad en la
citacion o en la manera de haberse ésta practicado, la celebracion del juicio
deberd suspenderse repitiéndose el referido acto de comunicacion procesal, y lo
mismo en el caso de que existan dudas acerca de si la comunicacion ha llegado

0 no a su destinatario®.

Como mecanismo compensatorio el acusado ya condenado en ausencia podra
alegar que la citacion no llegd a su poder pese haber sido ésta realizada en
debida forma y podra interponer recurso de anulacion dejando con ello en

suspenso la efectividad de la sentencia dictada en contumacia.

Si bien la Recomendacion del Consejo de Europa —Resolucion (75) 11-

recoge en su regla 9% la posibilidad de un segundo juicio del condenado en

% En este sentido MORENO CATENA en Derecho procesal penal 7% ed. actualizada . Valencia.
Tirant lo Blanch. 2015. Y también CORTES DOMINGUEZ, ALMAGRO NOSETE, GIMENO
SENDRA Y MORENO CATENA en EI Nuevo proceso penal (Estudios sobre la Ley Organica
7/1988) Valencia, 1989. Y DAMIAN MORENGO, J. Notas sobre el juicio en ausencia y la purga de la
rebeldia en el proceso penal abreviado. En: El Derecho y su garantia constitucional (Estudios y
comentarios de Derecho Procesal). Madrid: Reus, 2009.
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ausencia en caso de acreditar dicha no asistencia al juicio y que el hecho de no
haber puesto de manifiesto dicha circunstancia a la autoridad judicial, obedezca

a razones ajenas a la voluntad del acusado ya condenado en contumacia®.

El legislador espafiol introdujo en 1988, para dar cumplimiento al
mandato europeo, la figura del recurso de anulacion que se regula en el art.
793.2% de la ley procesal penal, un recurso al que tiene derecho el condenado
contra la sentencia dictada en contumacia, haya sido o no apelada, y a
interponer en el mismo plazo y con los mismos requisitos y efectos que los que
se prevén para la apelacion. El cémputo del plazo se iniciard desde el momento
en que se acredite que el condenado tuvo conocimiento de la sentencia.

Prosigamos con la anulacion o recurso de anulacion perfilado como un
mecanismo compensatorio de la indefension generada por la celebracion de un
juicio en contumacia por causas ajenas a la voluntad del condenado.

La Fiscalia General del Estado en la Circular 1/89 se posiciona muy critica con la
celebracion del juicio en ausencia, precisamente para evitar entiendo y
comparto el riesgo, o al menos intentar enervarlo, de lo condicionado del fallo
de la sentencia dictada en ausencia y légicamente de su ejecucion por lo que
recomienda la oposicion , muy acertada entiendo, de celebracion en ausencia
cuando el hecho objeto de acusacion sea grave o complejo y ello pese a que la
pena solicitada se enmarque en los limites legalmente establecidos.

De hecho la referida Circular considera que las sentencias dictadas en ausencia
tienen su firmeza sujeta a una condicion resolutoria de forma que en tanto ésta
no se dé —conditio pendet- la firmeza despliega toda su eficacia y la sentencia

puede incluso ejecutarse a excepcion de lo atinente a la pena impuesta al

4 En este sentido se pronuncia el TEDH en sentencia del caso Sejdovic contra Italia de 10 de
noviembre de 2004, (TEDH 2004, 86) que hace referencia a la obligatoriedad de que los Estados
miembros prevean en su legislacion penal mecanismos de revision de resoluciones
condenatorias en ausencia, si no se acredita que el condenado se colocd voluntariamente en la
situacion de contumacia.
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ausente. Y en caso de que la condicion se cumpla, -conditio existit- es decir, el
condenado en ausencia justifique su incomparecencia o alegue desconocimiento
de la citacion pese haber sido hecha en debida forma, la firmeza de la resolucion
se resolveria modificandose incluso el tenor de aquélla en su parte dispositiva y
por tanto afectando y con ello retrotrayendo la ejecucion de la referida
resolucion anulada.

Se trata pues, de sentencias condicionales, respecto de las que la doctrina mas

garantista ve con cierto recelo?.

Sobre el recurso de anulacion el TS adopt6 acuerdo de la Sala 22 de fecha 25
de febrero del 2000 para la unificacion de criterios sobre la competencia para el
conocimiento de los recursos de anulacion y se establecieron como aspectos
basicos y generales los siguientes:

1. La competencia de la Sala 22 del TS para el conocimiento de los recursos

de anulacion contra sentencias dictadas por la AP en su caso AN o TS].

2. Atribucién de naturaleza rescindente al recurso y acotando su contenido
al control de si el Tribunal que dicto6 la sentencia recurrida respetd o no
los requisitos para la celebracion en ausencia quedando relegadas el
resto de cuestiones para otro tipo de impugnacion legal, esto es la
casacion en tiempo y forma y de incumplirse los requisitos legales,
procedera la nulidad del juicio respecto del ausente, y resultard su
repeticion ante el Tribunal competente.

3. Podrd practicarse prueba, tnicamente respecto a la acreditacion de
concurrencia o no de los requisitos para la celebracion del juicio en

ausencia.

4 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.(dir.) en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
otras leyes del proceso penal. Vol IV. Valencia. Tirant lo Blanc. 2005. Pag 3102.
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4. Finalmente se destaca la inadmisibilidad de una modificacion penologica
de la interesada en el escrito provisional de conclusiones por entender
que de contrario se daria cobertura a un fraude de ley.

En la Sentencia en particular, se recoge que el Ministerio Fiscal modificd
conclusiones acotando el limite penoldgico a la posibilidad de
celebracion del juicio en ausencia y ello con la aquiescencia de la defensa
del ausente. Un ausente que podia suponer que el juicio no se celebraria
por la pena interesada por lo que pudo no comparecer voluntariamente
al acto de juicio oral, sin embargo el juicio se celebro.
A estos requisitos aunar la necesidad de acreditacion de la concurrencia de los
presupuestos para la celebracidon del juicio en ausencia, la imposibilidad de
comparecer del acusado y la acreditacion de las razones que impidieron que
dicha circunstancia fuera comunicada al Juzgado antes de la celebracion del
acto de juicio oral, de manera que si el acusado ya condenado ahora recurrente,
no pudo acudir al acto de juicio oral pero si pudo informar al 6rgano judicial de
su no asistencia o de la imposibilidad de asistir y pese a ello no lo hizo, la

anulacion no debe obviamente prosperar.

No quiero dejar de referirme a la otra excepcion a la regla de la
proscripcion de la celebracion de juicio en ausencia, esto es lo atinente a los

juicios por delitos leves*® ahora recogidos en la Ley Procesal Penal en los

articulos 962 y siguientes y refiriéndose el art. 971 a la ausencia injustificada del
acusado que no implicara la suspension de la celebracion del juicio ni la
resolucion del mismo, siempre y cuando conste su citacién en debida forma y
siempre que el Juez de oficio o a instancia de parte no considere necesaria la

declaracion de aquél.

48 Antes Juicios de Faltas.
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II.2.b Estudio del supuesto en el Procedimiento Ordinario. El

procedimiento contra reos ausentes.

Veamos a continuacién la regulacion en la LECrim. y en el ambito del

proceso ordinario, de la institucion de la declaracién de rebeldia que recogen

los arts. 834 y siguientes, conformando dicho elenco el Titulo VII del Libro IV
que lleva la rubrica “El procedimiento contra reos ausentes®”.

Se declara rebelde el procesado que en el término fijado en la requisitoria no
comparezca o que no fuere habido y presentado ante el Juez o Tribunal que
conozca de la causa.

La requisitoria consiste en el llamamiento formal, solemne y decisivo que
realiza la autoridad judicial al procesado cuyo paradero se desconoce, teniendo
por objeto darle a conocer que la justicia le llama y le busca porque debe
comparecer ante ella, y que su comparecencia ha de tener lugar dentro del
plazo fijado en dicho llamamiento®. Y cumple ademds una importante funcion
de perimetracion temporal del periodo de busca o presentaciéon, una vez
transcurrido el cual se procederd a la declaracién de rebeldia. Asumiendo asi
pues, una importante funcion de evitacion de frustracion del proceso por la
contumacia del procesado.

El articulo 835 de la LECrim. dice que se llama por requisitoria, la referida
orden judicial de busca y llamamiento del ausente.

En el momento en que el procesado no se hallare en su domicilio cuando se le
intentara notificar alguna resolucion judicial, por haberse ausentado del mismo,

o bien si se ignorare su paradero, o bien no tuviere domicilio conocido, o bien

# Pese a la terminologia empleada no se trata en puridad de un proceso auténomo si no de la
configuracion concreta y particular de las consecuencias de la no comparecencia del procesado
en el procedimiento ordinario.

% En este sentido AGUILERA DE PAZ en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.(dir.) en
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal y otras leyes del proceso penal. Vol IV. Valencia.
Tirant lo Blanch. 2005.
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cuando aun y no ostentar la condicion de procesado, el que se halle detenido o
preso se fugare del establecimiento penitenciario en el que se encontrare; el Juez
o Tribunal que conozca de la causa mandara la expedicion de requisitorias para
su llamamiento y busca.

En dicha requisitoria se mencionardn los requisitos recogidos en el art. 513
excepto el altimo de ellos —la carcel a la que debe ser conducido- y ello porque
la requisitoria no incorpora necesariamente orden de detenciéon o prision;
cuando no se haya decretado la prisiéon o detencién del procesado y ademas
otros dos que son de una parte, la del nimero del art. 835 que diere lugar a la
expedicion de la requisitoria y de otra parte el término dentro del cual el
procesado ausente deberd presentarse bajo apercibimiento de que en otro caso
sera declarado rebelde y le parara el perjuicio a que hubiere lugar con arreglo a
la ley.

En definitiva es dable diferenciar en la requisitoria dos partes, de un lado el
emplazamiento que se hace al procesado para que comparezca ante la
autoridad judicial y de la otra la orden dirigida a la policia judicial para que
realice la busqueda de la persona requerida.

La requisitoria va dirigida a los Jueces, se publicara en los periodicos y se fijara
en los sitios publicos mencionados en el art. 512 de la ley®.

Una vez transcurrido el plazo de la requisitoria sin haber comparecido o sin
haber sido hallado por la policia judicial, el obligado a comparecer, el ausente,
sera declarado rebelde de conformidad con el art. 839 y se desencadena uno de
los efectos caracteristicos de la rebeldia que es la reanudacion del término de

prescripcion del delito®.

51 COBO DEL ROSAL, M. y otros autores en Derecho Procesal Penal Espariol. Madrid. CESE]. 2006.
52Y ello se debe a que el Auto que declara la rebeldia, y por la propia naturaleza de dicha
modalidad de resoluciéon, no es un acto procesal con contenido sustancial propio para
interrumpir los plazos de prescripcion de los delitos.

El Auto de declaracion de rebeldia pues, no determina el dies a quo del computo del término de
prescripcion del delito que empieza a correr antes de su dictado por hacerlo en el momento en
que se produce el ultimo acto procesalmente relevante.
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Siguiendo en el proceso ordinario®, si la causa se encontrare en sumario la
ausencia no paraliza su tramitacion. Lejos de esto la instruccion contintia hasta
que se declare concluso por el Juez o Tribunal competente, procediéndose
después a su suspensién con archivo de los autos y piezas de conviccion que
pudieran conservarse y no pertenecieran a un tercero no responsable.

Si el ausente comparece o es hallado, se abren de nuevo las actuaciones
alzandose el archivo provisional y reanuddndose su tramitacion.

Resultan en este sentido interesantes un par de sentencias subrayadas por
COBO DEL ROSAL* que abordan esta cuestion — SSTC 87/84 de 27 de julio y
140/86 de 26 de noviembre- y de las que se infiere el no reconocimiento por
parte del TC de derecho alguno al procesado rebelde de personarse en el

sumario para intervenir en €l en tanto no cese su situacion de rebeldia.

El articulo 841 de la LECrim. recoge el supuesto en que el proceso se
hallare ya no en sumario sino pendiente de juicio oral en cuyo caso se suspende
éste y se archivan los autos, continudndose de nuevo la tramitacion del

procedimiento y alzandose el archivo en el caso de que el ausente comparezca.

5 Los efectos de la ausencia del procesado son distintos segin la fase procesal en la que se halle
el procedimiento tal y como expondré a continuacion. Mientras que en la fase sumarial el
procesado no es parte indispensable pudiendo aquélla evolucionar hasta su conclusion sin la
presencia del mismo, y sin posibilidad éste de invocar indefension alguna en la medida que la
ausencia es ilnicamente imputable a é] mismo -en este sentido se pronuncia la STS 1620/2000 de
12 de diciembre-; en la fase de juicio oral la presencia de aquél es condiciéon de cumplimiento
inexcusable para su sustanciacion provocando la ausencia del procesado, una crisis en la
tramitacion de aquél. En este sentido MUERZA ESPARZA, ]J.J. en Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Aranzadi. 2005. Y CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.(dir.) en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y otras leyes del proceso penal. Vol IV, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.
Solamente en los casos que prevé la ley, se admite la celebracion de la fase del juicio oral en
ausencia del procesado, se trata por una parte del caso recogido en el art. 971 de la Ley procesal
penal, en el marco del procedimiento de juicios sobre delitos leves siempre que el procesado
conste debidamente citado y el Juez de oficio o a instancia de parte no considere necesaria su
declaracién. Y en segundo lugar se recoge en el art. 786 de la ley rituaria.

% COBO DEL ROSAL, M. y otros autores en Derecho Procesal Penal Espariol. Madrid. CESE]. 2006.
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Si fueran dos o mas los procesados, y no todos se hallaren en rebeldia solo se
suspende la causa respecto de los declarados rebeldes hasta que sean hallados
continudndose la sustanciacion del proceso respecto del resto.

Si todos los procesados se hallaren en rebeldia se archivard la causa y se
mandard devolver a los duefios no responsables ni civil ni criminalmente del
delito, los efectos o instrumentos del mismo o demas piezas de conviccion
recogidas durante la tramitacion de la causa, extendiendo de ella el Secretario —
ahora Letrado de la Administracion de Justicia- oportuna diligencia con
descripcion minuciosa de todo lo que se devuelva antes de proceder a dicha

devolucion.

Tanto de hallarnos ante el supuesto descrito en el art. 840, causa en
sumario cuya tramitacion contintia hasta su conclusion y cumplimiento de
demas tramites como elevacion de los autos a la AP, previa instruccion del
Ministerio Fiscal y acusadores particulares; como de hallarse concluido el
sumario y pendiente de sefialamiento de juicio oral o de ser varios los
procesados y declararse la rebeldia respecto de alguno o algunos de ellos y
consiguiente archivo de los autos respecto de los mismos, en cualquiera de
estos tres supuestos, en el auto de suspensién que proceda, se reservara a la
parte ofendida por el delito, la accion que le corresponda para la restitucion de
la cosa, reparacion del dafo e indemnizacion de perjuicios para que pueda
ejercitarla en via civil contra los responsables y a tal efecto ni se alzaran los

embargos ni se cancelaran las fianzas prestadas.

Si en lugar de hallarse el procedimiento en fase de sumario, el reo se hubiese
fugado u ocultado notificada ya la sentencia y estando pendiente el recurso de
casacion, el recurso se sustanciara procediéndose al nombramiento de abogado

y procurador para el reo rebelde ex art. 845 de la ley procesal penal.
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La sentencia que recaiga sera firme y lo mismo ocurrira si habiéndose
ausentado u ocultado el reo una vez notificada la sentencia, se interpusiere
recurso por su representante o por el Ministerio Fiscal después de su ausencia u

ocultacion.

Una especial mencion merece, para concluir lo atinente a la rebeldia en el

proceso ordinario y a la regulacion que le dispensa la LECrim., lo referente a la
ausencia de la persona juridica imputada, en cuyo caso se llamard solo por
requisitoria a la que no haya sido posible citar para el acto de primera
comparecencia por falta de domicilio social conocido.
En esta requisitoria se haran constar los datos identificativos de la entidad, el
delito que se le imputa y su obligaciéon de comparecer en el plazo fijado con
Abogado y Procurador ante el Juez que conozca de la causa. Sera publicada en
el BOE, ex art. 839 bis, y en su caso en el BORM o en cualquier otro periddico o
diario oficial relacionado con la naturaleza objeto social o actividades del ente
imputado. Transcurrido el plazo fijado sin haber comparecido la persona
juridica se la declarara rebelde continuando la tramitacion de la causa hasta su
conclusion.

Al margen de lo examinado tanto en el supuesto del procedimiento
contra reos ausentes y de lo atinente al procedimiento abreviado, no puedo
dejar de hacer una mencién a la posibilidad que contempla la ley en el marco
del juicio ordinario, y de conformidad con lo que prevé el art. 746.6? II de la ley
reguladora del proceso penal, de que en caso de ser varios los procesados, la
enfermedad o incomparecencia de alguno de ellos, siempre que consten citados
personalmente, si el Tribunal estima , previa audiencia de las partes y haciendo
constar en el acta del juicio las razones de la decision y de ser los elementos

suficientes para ello, podran ser juzgados con independencia.
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El motivo de esta regulacion que es valorada y asi debe serlo a mi entender,
positivamente por la doctrina®, se encuentra en la necesidad de evitar los
perjuicios que podrian causarse a los acusados presentes, respecto de los que
recordemos, se consagra la interdiccion de dilaciones en la tramitaciéon del
proceso, y demds comparecientes en el acto del juicio oral.

Ni en el juicio ni en la sentencia deben ni pueden hacerse menciones a otro u
otros procesados no comparecidos, pues ello implicaria estar prejuzgando la
culpabilidad del no comparecido o no comparecidos®.

Y si bien es cierto que esta posibilidad de celebracion del juicio o de no
suspension si se prefiere ofrece numerosas ventajas, no lo es menos que

presenta como inconveniente la posibilidad de sentencias contradictorias.

II.2.c Los mecanismos de cooperacion internacional para la

reclamacion del ausente.

Dentro del apartado referente a la rebeldia y circunscrito al proceso penal
quiero también hacer una mencion a los supuestos de extradicion pasiva y de
emision por parte de los drganos judiciales espanoles de OEDE’S para la
reclamacion de personas que deben ser juzgadas o sometidas a la jurisdiccion
espanola.

En este sentido pues, es dable apreciar casos en los que el ausente se halla fuera
del territorio nacional por lo que los mecanismos para dar cumplimiento a su

personacion ante la autoridad judicial requirente, van a tener que variar

% CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.(dir.) en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal y
otras leyes del proceso penal. Vol IV. Valencia. Tirant lo Blanch. 2005.

%Como garantia adicional al derecho de defensa del acusado no comparecido, se permite la
posibilidad de que su abogado defensor pueda asistir y participar en juicio celebrado solo para
los otros acusados y ello en prevision de que tanto la calificacién como el enjuiciamiento de los
hechos, afecte o pueda hacerlo directa o indirectamente al ausente. En este sentido CONDE-
PUMPIDO FERREIRO, C.(dir.) en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal y otras leyes del
proceso penal. Vol IV. Valencia. Tirant lo Blanch. 2005. pags. 3092 y 3093.
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recurriendo necesariamente a los diferentes sistemas de cooperacion judicial
como son la extradicion pasiva en caso de no hallarse el reclamado en territorio
Schengen y el que seria de aplicacion para su personacion en caso de si estarlo,
la OEDyE.

El primero de aquéllos se halla regulado en los arts. 824 a 833 de la Ley Procesal
penal y procede en los casos en que se trate de espafoles que habiendo
delinquido en Espafia se hayan refugiado en pais extranjero, espafioles que
habiendo atentado en el extranjero contra la seguridad exterior del Estado, se
hubiesen refugiado en pais distinto de aquél en que delinquieron y los
extranjeros que debiendo ser juzgados es Espana se hubieren refugiado en un

pais que no sea el suyo.

El érgano competente para la peticion de extradicion serd el Juez o Tribunal que
esté conociendo de la causa en que estuviese procesado el reo ausente ex art.
828. Y También los Fiscales de las Audiencias y del TS pediran, dice el articulo
de referencia, que el Juez o Tribunal proponga al Gobierno que solicite la
extradicion de los procesados o condenados por sentencia firme, cuando sea

procedente conforme a derecho.

Y por ultimo participar que de conformidad con el marco legal vigente, la
extradicion sdlo procederd en los casos que determinen los Tratados
Internacionales vigentes con el Estado en cuyo territorio se halle el individuo
reclamado. En defecto de los mismos, se atendera al derecho escrito o
consuetudinario vigente en el territorio a cuya nacion se pida la extradicion y en
defecto de los casos anteriores, cuando la extradicion proceda ex principio de

reciprocidad.

Por lo que respecta al segundo caso de los citados mecanismos de cooperacion

judicial, esto es la emision de Orden Europea de Detencion y Entrega, como
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mecanismo en cuya virtud un o6rgano judicial reclama la entrega de una
persona que se halla en otro pais a los efectos de someterlo a su jurisdiccion ya
sea para que sea juzgada o bien para cumplir una pena ya impuesta, decir que
el supuesto cabe cuando se reclama una persona en calidad de imputado —ahora
investigado- por hechos que lleven aparejada pena privativa de libertad de al
menos 12 meses —ex art. 5.1.a) LODE; en el caso de que la persona reclamada lo
sea para el cumplimiento de una condena ésta debe ser de al menos 4 meses de
privacion de libertad ex art. 5.1.b) LODE vy los delitos imputados o por los que
el sujeto reclamado haya sido condenado, deben ser de los incluidos en la lista
del art. 9 de la Ley o de no estarlo, que se cumpla el requisito de la doble
incriminacion.

Respecto del procedimiento a seguir para el caso de que se desconozca el
paradero de la persona reclamada, se emitird una comunicacion directa a través
de cualquier medio fiable con constancia escrita de la misma y oportuno
traslado de copia al Ministerio de Justicia de la resolucion de que se trate con la
autoridad que debera dar cumplimiento a la ejecucion de la Orden, y para el
caso de que se desconozca el paradero del reclamado, la autoridad judicial
reclamante podra introducir una descripcion de la persona reclamada en el
Sistema de Informacion Schengen.

La LODE contempla también la posibilidad de entregas temporales para la

practica de diligencias de instruccion.

II.2.d Evolucion del derecho positivo en materia de rebeldia en

el proceso penal espaiol.

Ya para ir concluyendo quiero referirme a la evolucion del derecho

positivo en materia de rebeldia en el proceso penal desde el momento de entrar

en vigor la CE de 1978 y hasta la actualidad.
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Para ello nos ubicamos en fecha 29 de diciembre de 1978 y de la lectura de la en
ese momento vigente Ley de procedimiento penal” que fue objeto de una
modificacion que entraba en vigor el mismo dia 29 de diciembre de 1978, nos
encontramos con las siguientes particularidades.

De una parte el art. 791.72 enmarcado en el Procedimiento de Urgencia para
determinados delitos y en particular dentro de su Capitulo II dedicado al
Procedimiento para delitos cuyo fallo corresponde al Juez de Instruccidn,
establece que una vez abierto el Juicio Oral, en caso de no comparecer el
acusado por hallarse en ignorado paradero o bien en caso de no tener domicilio
conocido, se mandard expedir requisitoria para su llamamiento y busca,
declarandole, si no compareciere o no fuere habido, rebelde con los efectos
prevenidos en esta ley.

En el marco del mismo tipo de Proceso pero dentro de aquéllos en los que la
competencia para su fallo corresponde a las Audiencias, se establece en el art.
801 que no procedera la suspension del juicio por incomparecencia de alguno
de los procesados si el Tribunal estimare que existen elementos para juzgar con
independencia unos de otros, ni tampoco por la de testigos cuando éstos
hubieren declarado en el sumario y el Tribunal se considere suficientemente
informado con la prueba practicada para formar juicio completo sobre los
hechos.

Regula también la Ley Procesal Penal vigente en el momento de entrada en
vigor del texto constitucional de 1978, un procedimiento contra reos ausentes.
Lo hace en los arts. 834 y siguientes bajo la rabrica referenciada, y se trata de un
procedimiento que no ha experimentado mas modificacion respecto del actual y
que ha sido ya objeto de trato en lineas superiores, que la referente a las

personas juridicas rebeldes®.

5% Durante el periodo 10-08-1978 al 28-12-1978 se halla vigente una versién de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que es objeto de modificaciéon por Ley 53/78 de 4 de diciembre
entrando el nuevo texto en vigor el dia 29-12-1978 hasta el 16-05-1980.

% Art. 839 bis LECrim.
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Por dltimo recoge la LECrim. vigente el 29/12/1978 y ya en su Libro VI un
procedimiento para el juicio sobre faltas, previendo su art. 971 respecto de la
ausencia injustificada del acusado -y también en idénticos términos que la
normativa hasta hace poco vigente en cuanto a juicios de faltas y ahora
Procedimiento para el enjuiciamiento de delitos leves- que su no comparecencia
no supondra la suspension de la celebracion del juicio ni su resolucion, siempre
que conste la citacion en debida forma del acusado, y siempre con los
requisitos del art. 965, a no ser que el Juez de oficio o a instancia de parte, crea

necesaria la declaracion de aquél en el plenario.

Por tanto y en conclusion, la entrada en vigor de la CE no supone en
materia de rebeldia modificacion sustancial alguna respecto de la regulacion
precedente y de hecho en poco ha variado hasta dia de hoy salvo, claro esta por
la referencia al art. 839 bis de la redaccién actualmente vigente, y obviamente
por la introduccién de la posibilidad de la celebracién de los juicios en ausencia
como supuesto excepcional en los términos antes expuestos®.

En concreto y referente a éste ultimo particular, es en el afio 1988 cuando por
LO 7/1988 de 28 de diciembre , que entrd en vigor el dia 1 de marzo de 1989, se
introduce la posibilidad de celebrar juicios en ausencia del imputado con la
redaccion del art. 793 del texto procesal penal.

En dicho articulo se contenia practicamente la regulacion completa del juicio
oral en el procedimiento abreviado y en particular permite la celebracién en
ausencia del acusado cuando la pena interesada para €l sea privativa de libertad
no superior a un ano o bien no exceda de 6 afios en caso de ser de distinta
naturaleza.

El referido articulo fue modificado de nuevo por Ley 38/2002 de 24 de octubre y

entrando en vigor el 28 de abril de 2003 da una nueva enumeracion al art. 793

59 786.12.11 de la LECrim.
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pasando éste a ser el 786 y fija el limite maximo de la pena privativa de libertad
para la celebracion del juicio en ausencia, en los dos afios manteniendo los 6

para penas de distinta naturaleza, regulacion vigente a fecha de hoy.

I1.3 Especial referencia a la Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo v

del Consejo de 9 de marzo de 2016

No quiero ni puedo acabar este capitulo sin hacer mencion a la reciente
Directiva del Parlamento y del Consejo de 9 de marzo de 2016 por la que se
refuerzan en el proceso penal, determinados aspectos de la presuncion de
inocencia y el derecho a estar presente en el juicio.

La Directiva dice que de conformidad con el Tratado de Funcionamiento de la
UE (TFUE), la cooperacién judicial en materia penal en la Unién debe basarse
en el principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y otras resoluciones
judiciales y asume la finalidad de reforzar la confianza de los Estados
miembros en los sistemas de justicia penal de cada uno de ellos para contribuir
asi a facilitar el reconocimiento mutuo de resoluciones en materia penal.

Dichas normas minimas comunes pueden suprimir también los obstaculos a la
libre circulacién de los ciudadanos en el territorio de los Estados miembros.
Una Directiva que solo debe aplicarse al proceso penal y que pretende en suma
reforzar en el proceso penal el derecho a un juicio justo, estableciendo unas
normas minimas comunes relativas a determinados aspectos de la presuncion

de inocencia y al derecho a estar presente en el juicio.

6 No participan de la adopcién de la presente Directiva y no quedan por tanto vinculados a ella
ni sujetos a su aplicaciéon Reino Unido, Irlanda y Dinamarca ex articulos 1 y 2 del Protocolo 21
sobre la posicion de Reino Unido e Irlanda respecto del espacio de libertad , seguridad y justicia
anejo al TUE y al TFUE y de conformidad con lo previsto en los articulos 1 y 2 del Protocolo 22
sobre la posicion de Dinamarca anejo al TUE y al TFUE.
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La Directiva tiene como destinatarios ultimos a personas fisicas®!
sospechosas o acusadas en un proceso penal e incluso antes de que las
autoridades competentes de un estado miembro hayan comunicado a dicha
persona, mediante notificacion oficial u otra via, su condicién de sospechosa o

acusada.

Su aplicacion procede en cualquier fase del procedimiento y hasta el momento
en que la resolucién que ponga fin al procedimiento haya adquirido firmeza,
pero no se extendera a las acciones ni recursos que solo puedan ejercitarse o
interponerse una vez que la resolucién de que se trate sea firme, incluidos los

recursos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En uno de sus considerandos, la Directiva aboga por el derecho a un juicio justo
como uno de los principios basicos de una sociedad democratica. El derecho de
los sospechosos y acusados a estar presentes en el juicio se basa en ese derecho
y debe garantizarse en toda la Union. Solo en el caso de que por razones ajenas
a su voluntad, los sospechosos o acusados no puedan estar presentes en el
juicio, deben tener la posibilidad de solicitar una nueva fecha para el juicio
dentro del plazo previsto en el derecho nacional. Pero ese derecho a estar
presente en el juicio dice la Directiva, no es un derecho absoluto. En
determinadas circunstancias, los sospechosos y acusados han de poder

renunciar a ese derecho de manera expresa o tacita, pero siempre inequivoca.

La Directiva admite la posibilidad de dictar resolucién de condena o absolucion

incluso cuando la persona interesada no se encuentre presente en el juicio, éste

61 El motivo de la no extension de la Directiva a personas juridicas es el estado actual del
desarrollo del derecho nacional y de la jurisprudencia tanto nacional como de la Unién en
materia de presuncion de inocencia de las personas juridicas.
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podria ser el caso en el que el sospechoso o acusado no comparece
personalmente pese a tener conocimiento de la pendencia del proceso y de las
consecuencias de su incomparecencia.

El hecho de que se haya informado del juicio al sospechoso o acusado debe
entenderse como una citacion a comparecer personalmente o como una
comunicacion de informacion oficial a esa persona acerca de la fecha y el lugar
de celebracion del juicio de tal manera que se le permita tener conocimiento del
juicio.

También se contempla la posibilidad de celebrar el juicio en ausencia del
sospechoso o acusado cuando éste haya sido informado del juicio y haya
encomendado a un letrado por él designado o por el Estado, su defensa en
juicio y dicho letrado haya cumplido con tal mandato.

En su considerando 38 la Directiva hace especial mencion a la notificacién por
parte del organo judicial al sospechoso o acusado de la pendencia del juicio,
insistiéndose especialmente en la diligencia tanto del érgano comunicante como

del destinatario de la comunicacion.

También se recoge en la Directiva que en caso de que la legislacion nacional
ampare la celebracion del juicio en ausencia, en supuestos en que el
sospechosos o acusado esté huido o fugado y no haya podido ser localizado
pese a la existencia de esfuerzos tendentes a la referida localizacion, pueda
dictarse una resolucion en ausencia y se proceda a su ejecucion Ahora bien, en
este caso los Estados miembros deberan garantizar que cuando el sospechoso o
acusado pueda ser informado de aquélla resolucidén, sea informado de la
posibilidad de impugnarla, de un nuevo juicio o de la posibilidad de interponer

recurso, una informacion que exige la Directiva en su considerando 39, debe ser
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por escrito o con garantias en caso de ser de manera oral, de su emisién -y
consiguiente recepcion®-.

En particular el objeto de los tltimos considerandos analizados se recoge en el
articulo 8 de la Directiva que lleva la rtbrica: “Derecho a estar presente en
juicio” y en el articulo 9 rubricado “Derecho a un nuevo juicio”.

Pese a lo contundente y claro del su articulado, no hay mucho de nuevo en
aquel por cuanto no aporta nada novedoso al menos por lo que a nuestro
ordenamiento procesal se refiere. Ello no obstante Espafia debera proceder a su

trasposicion a mas tardar el 1 de abril de 2018.

62 El considerando reza: “También puede facilitarse oralmente, a condicion de que quede
registrado con arreglo al procedimiento previsto en el Derecho nacional el hecho de haberse
proporcionado la informacion”.
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CAPITULO III: Tratamiento por el TC y el TS de la rebeldia.

Posicionamiento del TEDH y del TJUE en materia de rebeldia.

La casuistica.

Indice sistematico de sentencias por orden de cita

II1.1 Tratamiento por el TCy el TS de la rebeldia.

ITI1.2 Posicionamiento del TEDH vy del TJUE en materia de rebeldia.

I11.3 Indice sistematico de sentencias por orden de cita.

III.1 Tratamiento por el TCy el TS de la rebeldia.

Enfrascado en la compleja tutela judicial efectiva hallamos la exigencia
de contradiccion, implicita en el derecho de defensa o si se prefiere intimamente
relacionada con la prohibicion de indefension y posibilidad de hacer valer ante
la autoridad judicial, todos los argumentos, acciones u omisiones que se
consideren necesarias y suficientes para demostrar la inocencia o prevalencia
del derecho de cada una de las partes en un procedimiento.

La posibilidad de contradiccion es una de las reglas basicas del
desarrollo del proceso, sin su concurrencia, la idea de un juicio justo es una
simple quimera. En este sentido se pronuncia el TC en sentencia 61/2007 de 26
de marzo.

Se trata de un derecho formal cuyo reconocimiento no depende de la
calidad de la defensa que se hubiere llegado a ejercer, de manera que puede
afirmarse que ningun pronunciamiento factico o juridico puede hacerse en el
proceso penal si no ha venido precedido de la posibilidad de contradiccion

sobre su contenido.
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Como ya se ha reconocido en numerosas ocasiones (SSTC 144/1997 de 15
de septiembre y 143/2001 de 18 de junio entre otras), el derecho a ser oido en
juicio en defensa de los propios derechos e intereses es garantia demasiado
esencial para matizarlo o ponerle adjetivos.

Y como reza la STC 112/1989 de 19 de junio en su FJ 22, no queda liberado
ni el drgano judicial ni el Ministerio Fiscal, de velar por el respeto del derecho
de defensa del imputado, mas alla del mero respeto formal de las reglas
procesales.

El porqué de esta relacion lo encontramos en la evidencia de que sin un
acto de comunicacion valido y oportuno, las partes careceran de la posibilidad
de acudir ante la autoridad judicial y hacer valer sus pretensiones en aras a
obtener una resolucion judicial que les sea favorable.

De esta forma, una incorrecta comunicacion o defectuosa realizacion de
actos de comunicacién a las partes por parte del érgano que conoce de su
asunto, podria suponer una absoluta indefension lo que implicaria a su vez
vulneracion de la tutela judicial efectiva y consiguientes consecuencias
procesales nefastas para el procedimiento en cuestion. Se trata en definitiva de
un principio del que se configura un derecho subjetivo que se puede hacer valer
a lo largo de todo el procedimiento siempre que se produzca una lesion al
denominado derecho de defensa contradictoria. Entre otras STC 13/2006.

En este sentido ha dejado claro el TC cudl es su parecer recogiendo lo que sigue
en relacion a este particular que nos permite introducir ya el asunto, primero
examinando la fundamentacion juridica de las resoluciones del Tribunal y
después algunos casos de entidad suficiente para ser citados y examinados en
este capitulo.

Finalmente propongo varios asuntos abordados por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en los que éste expresa su parecer en relacion al mismo

particular.
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En la sentencia ED] 1995/6348 STC 180/1995 Sala 22 de 11 de diciembre de 1995

el Tribunal aborda la cuestion expresando lo siguiente a propdsito de un
recurso de amparo planteado por vulneracién del derecho de defensa por
indebida citacién : En relacion con la queja de amparo que plantea la recurrente, este
Tribunal ha declarado reiteradamente que el derecho de defensa, incluido en el derecho a
la tutela judicial efectiva sin indefension que reconoce el art. 24 CE, garantiza el derecho
a acceder al proceso y a los recursos legalmente establecidos en un procedimiento en el
que se respeten los principios de bilateralidad, contradiccion e igualdad de armas
procesales, lo que, sin duda, impone a los organos judiciales un especial deber de
diligencia en la realizacion de los actos de comunicacion procesal que asegure, en la
medida de lo posible, su recepcion por los destinatarios, dandoles asi la oportunidad de
defensa y de evitar la indefension (SSTC 167/92, 103/93, 316/93, 317/93, 334/93,
108/94).

Para lograr esta plena efectividad del derecho de defensa hemos afirmado también, que el
art. 24,1 CE contiene un mandato implicito de excluir la indefension propiciando la
posibilidad de un juicio contradictorio en el que las partes puedan hacer valer sus

derechos e intereses legitimos, lo que obliga a los organos judiciales a procurar el

emplazamiento o citacion personal de los demandados, siempre que sea

factible, asegurando de este modo que puedan comparecer en el proceso y

defender sus posiciones frente a la parte demandante (SSTC 9/81, 37/84), por lo

que el recurso a los edictos al constituir un remedio iiltimo para los actos de

comunicacion procesal, de cardcter supletorio y excepcional, requiere el

agotamiento previo de los medios de comunicacion ordinarios, que ofrecen mayores
garantias y seguridad de recepcion para el destinatario, y la conviccion, obtenida con
criterios de razonabilidad, del 6rgano judicial que ordene su utilizacion, de que al ser
desconocido el domicilio o ignorado el paradero del interesado, resultan inviables o
intitiles los otros medios de comunicacion procesal (SSTC 156/85, 36/87, 157/87,
171/87, 141/89, 242/91, 108/94).
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Siguiendo con los actos de comunicacion y la necesaria prdctica rigurosa
de los mismos a efectos de garantizar el derecho de defensa, hallamos mas
pronunciamientos del TC como el que sigue.

ED]J 2008/2639 STC 2/2008 Sala 2* de 14 de enero de 2008, en él la Sala recoge

en la fundamentacion juridica de la resolucion lo que sigue: Son numerosos los
casos en los que este Tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse sobre quejas de
indefension producidas por la defectuosa realizacion de los actos de comunicacion
procesal y, en particular, sobre la diligencia de emplazamiento, viniendo a consolidar

una detallada doctrina al respecto.

Una sintesis de los rasgos principales que definen el canon del control

constitucional en esta materia se recoge en la STC 293/2005, de 21 de noviembre,

en los siguientes términos:”En sintesis, hemos reiterado la gran relevancia que posee

la correcta constitucion de la relacion juridica procesal para garantizar el

derecho de defensa reconocido en el art. 24 CE, que implica la posibilidad de un

juicio contradictorio en que las partes puedan hacer valer sus derechos e intereses

legitimos. De_ahi la especial trascendencia de los actos de comunicacion del

organo judicial con las partes, en particular del emplazamiento a quien ha de

ser 0 puede ser parte en el procedimiento, pues en tal caso el acto de comunicacion

es el necesario instrumento que facilita la defensa en el proceso de los derechos e

intereses cuestionados (STC 16/1989, de 30 de enero , F] 2 ED] 1989/778), de tal

manera que su falta o deficiente realizacion, siempre que se frustre la finalidad

con ellos perseguida, coloca al interesado en una situacion de indefension que

vulnera el referido derecho fundamental, salvo que la situacion de

incomunicacion sea imputable a la propia conducta del afectado por haberse

situado voluntaria o negligentemente al margen del proceso, pese a tener

conocimiento por otros medios distintos de su existencia (STC 268/2000, de 13

de noviembre, F] 4 ED] 2000/37187, vy las alli citadas), si bien es necesario recordar
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que la posible negligencia, descuido o impericia imputables a la parte, o el

conocimiento extraprocesal de la causa judicial tramitada inaudita varte, que

excluiria la relevancia constitucional de la queja, ' no puede fundarse sin mds en

una_ presuncion cimentada en simples conjeturas, sino que debe acreditarse

fehacientemente para que surta su efecto invalidante de la tacha de indefension,

pues lo presumido es, justamente, el desconocimiento del proceso si asi se alega

(SSTC 219/1999, de 29 de noviembre, F] 2 ED] 1999/36643, y 128/2000, de 16 de

mayo, FJ 5 ED] 2000/11400)" (STC 268/2000, de 13 de noviembre, F] 4).

Por las razones expuestas, recae sobre el érgano judicial no sdlo el deber de velar

por la correcta ejecucion de los actos de comunicacion, sino también el de

asegurarse de que dichos actos sirven a su proposito de garantizar que la parte

sea_oida en el proceso. Ello comporta, en lo posible, la exigencia del

emplazamiento personal de los afectados y, desde otra perspectiva, la

limitacion del empleo de la notificacion edictal a aquellos supuestos en los que

no conste el domicilio de quien haya de ser emplazado o bien se ignore su

paradero (ya desde la STC 9/1981, de 31 de marzo ED] 1981/9 ). En congruencia con

lo expuesto, sigue recogiendo la Sentencia, hemos sefnialado que la modalidad del

emplazamiento edictal, aun siendo vidlida constitucionalmente, exige, por su

condicion de uiltimo remedio de comunicacion, no solo el agotamiento previo de las

otras _modalidades de mds garantia y la constancia formal de haberse

intentado practicarlas, sino también que el acuerdo o resolucion judicial de

tener a la parte como persona en ignorado paradero o de domicilio desconocido,

presupuesto de la citacion por edictos, se halle fundada en criterio de razonabilidad que
lleve a la conviccion o certeza de la inutilidad de aquellos otros medios normales de
comunicacion (SSTC 39/1987, de 3 de abril ED] 1987/39 ; 157/1987, de 15 de octubre
EDJ] 1987/157 ; 155/1988, de 22 de julio ED] 1988/471 , y 234/1988, de 2 de diciembre
ED] 1988/550 )" (STC 16/1989, de 30 de enero , F] 2 ED] 1989/778; en el mismo
sentido las posteriores SSTC 219/1999, de 29 de noviembre, F] 2 ED] 1999/36643;
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65/2000, de 13 de marzo, F] 3 ED] 2000/3176, y 268/2000, de 13 de noviembre, F] 4
ED] 2000/37187).

En tales casos resulta exigible que el érgano judicial observe una especial diligencia
agotando previamente todas las modalidades aptas para asegurar en el mayor grado
posible la recepcion por su destinatario de la notificacion. Asi, hemos declarado que,
cuando del examen de los autos o de la documentacion aportada por las partes se
deduzca la existencia de un domicilio que haga factible practicar de forma personal los
actos de comunicacion procesal con el demandado, debe intentarse esta forma de
notificacion antes de acudir a la notificacion por edictos (entre otras muchas, la reciente

STC 40/2005, de 28 de febrero, F] 2 ED] 2005/16279). En relacion con el ultimo

elemento que recoge la doctrina transcrita, referido a los datos contenidos en las

actuaciones, este Tribunal ha otorgado el amparo, por ejemplo, en aquellos casos

en que se acudid a los edictos pese a que en las actuaciones aparecia un teléfono

en el que la demandada podia ser localizada (STC 65/2000, de 13 de marzo

ED] 2000/3176), o cuando no se intento previamente la notificacion personal en

el domicilio seiialado por el vecino con el que se habia practicado el acto de

comunicacion que resulté mnegativo (STC 232/2000, de 2 de octubre

ED] 2000/28783) o, en particular, y por lo que interesa al presente caso, en otro

domicilio del demandado que constaba en autos.

Resolucion ésta en la que se ve como el TC fija criterios a efectos de
determinar procedente el empleo de la citacion edictal proponiendo a mayor
abundamiento supuestos ejemplificativos en los que no resultaria el edictal, el
medio de citacién mas adecuado por no resultar la ultima de las posibilidades

para practicar el emplazamiento.

En la resolucion se insiste a su vez en la necesaria diligencia que de
manera minima se exige al justiciable en casos de concurrencia de culpa del

organo judicial y de quien formula la denuncia de indefension: “si bien es cierto

92



que los errores de los érganos judiciales no deben repercutir negativamente en la esfera

del ciudadano, también lo es que a éste le es exigible una minima diligencia, de

forma que los posibles efectos dafiosos resultantes de una actuacion incorrecta de
aquéllos carecen de relevancia desde la perspectiva del amparo constitucional cuando el
error sea asimismo achacable a la negligencia de la parte, bien porque se ha situado al
margen del litigio por razon de una actitud pasiva con el objetivo de obtener una ventaja
de esa marginacion, o bien cuando se acredite que tenia un conocimiento extraprocesal

de la existencia del proceso al que no fue llamado personalmente. Finalmente, para

concluir este recordatorio doctrinal de los factores con incidencia directa en el

supuesto enjuiciado, habra que reiterar el especial deber de diligencia que pesa

sobre el comerciante o empresario que cesa en su actividad profesional de

facilitar cauces de comunicacion a los efectos de permitir su localizacion por

quienes hasta entonces hubieran mantenido con él negocios o actos

relacionados con su giro o trdfico (por todas, SSTC 12/2000, de 17 de
eneroED] 2000/93 , y 6/2003, de 20 de eneroED] 2003/1401).

En la STC 293/2005 de 21 de noviembre se recoge en el FJ2 la

trascendencia de la correcta constitucion de la relacion juridica procesal a los
efectos de garantizar el derecho de defensa recogido en el art. 24 de la CE ya
que eso a su vez implica la posibilidad de un juicio contradictorio con igualdad
de armas para las partes a los efectos de que éstas puedan hacer valer sus
derechos e intereses legitimos y de ahi la gran importancia de los actos de

comunicacion: en particular del emplazamiento a quien ha de ser o puede ser

parte en el procedimiento, pues en tal caso el acto de comunicacion es el necesario

instrumento que facilita la defensa en el proceso de los derechos e intereses cuestionados

(STC 16/1989, de 30 de enero, F] 2 ED] 1989/778 ), de tal manera que su falta o

deficiente realizacion, siempre que se frustre la finalidad con ellos perseguida,

coloca al interesado en una situacion de indefension que vulnera el referido
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derecho fundamental, salvo que la situacion de incomunicacion sea imputable

a la propia conducta del afectado por haberse situado voluntaria o

negligentemente al margen del proceso, vese a tener conocimiento por otros

medios distintos de su existencia (STC 268/2000, de 13 de noviembre , F|] 4

EDJ] 2000/37187 , y las alli citadas), si bien es necesario recordar que la posible

negligencia, descuido o impericia imputables a la parte, o el conocimiento extraprocesal
de la causa judicial tramitada inaudita parte, que excluiria la relevancia constitucional
de la queja,"no puede fundarse sin mds en una presuncion cimentada en simples
conjeturas, sino que debe acreditarse fehacientemente para que surta su efecto
invalidante de la tacha de indefension, pues lo presumido es, justamente, el
desconocimiento del proceso si asi se alega (SSTC 219/1999, de 29 de noviembre , FJ 2
EDJ 1999/36643 , y 128/2000, de 16 de mayo, F] 5 ED] 2000/11400 )" (STC 268/2000,

de 13 de noviembre , F] 4 ED] 2000/37187).

Insiste la Sala en la necesidad de que el érgano judicial vele por la correcta
ejecucion de los actos de comunicacion y asegurarse a su vez de que dichos
actos sirven al propdsito de garantizar que la parte sea oida en el proceso en

cuestion: Ello comporta, en lo posible, la exigencia del emplazamiento personal

de los afectados y, desde otra perspectiva, la limitacion del empleo de la

notificacion edictal a aquellos supuestos en los que no conste el domicilio de

quien_haya de ser emplazado o bien se ignore su paradero (ya desde la STC

9/1981, de 31 de marzo). En congruencia con lo anterior, hemos sefialado que la
modalidad del emplazamiento edictal, aun siendo vdlida constitucionalmente, exige, por
su condicion de ultimo remedio de comunicacion, "no sélo el agotamiento previo de las
otras modalidades de mds garantia y la constancia formal de haberse intentado
practicarlas, sino también que el acuerdo o resolucion judicial de tener a la parte como
persona en ignorado paradero o de domicilio desconocido, presupuesto de la citacion por

edictos, se halle fundada en criterio de razonabilidad que lleve a la conviccion o certeza
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de la inutilidad de aquellos otros medios normales de comunicacion; en el mismo sentido

las posteriores.

En tales casos resulta exigible que el érgano judicial observe una especial diligencia
agotando previamente todas las modalidades aptas para asegurar en el mayor grado
posible la recepcion por su destinatario de la notificacion. Asi, hemos declarado que,
cuando del examen de los autos o de la documentacion aportada por las partes se
deduzca la existencia de un domicilio que haga factible practicar de forma personal los
actos de comunicacion procesal con el demandado, debe intentarse esta forma de
notificacion antes de acudir a la notificacion por edictos (entre otras muchas, la reciente

STC 40/2005, de 28 de febrero, F] 2).

En la Sentencia de fecha 21 de enero de 2008 la Sala segunda del TC

aborda (EDJ 2008/2635)en su fundamentacion la interdiccion de la transgresion
producida el derecho a la tutela judicial en el caso de no haber practicado en
debida forma un citacion a quien resultd parte en el proceso: FJ 4% La
interpretacion contraria al principio pro actione que el érgano judicial ha efectuado en
este caso de la legislacion procesal aplicable se ha traducido en una trasgresion material
del derecho a la tutela judicial efectiva de la demandante de amparo causante de una

situacion de indefension constitucionalmente relevante, pues, al no habérsele

comunicado la existencia del procedimiento de ejecucion, pese a ser titular de

un derecho de hipoteca que figuraba en la certificacion de cargas y que aparecia

en un asiento posterior al derecho del ejecutante, constando en el Registro su

domicilio, se le ha impedido comparecer en el proceso y ejercer en el seno del

mismo la defensa de sus derechos e intereses legitimos, sin que exista dato alguno

en las actuaciones del que pueda siquiera inferirse que la recurrente hubiera tenido
conocimiento de la existencia de dicho procedimiento o que la situacion de indefension

apreciada pudiera imputarse de algin modo a su negligencia o falta de la debida

diligencia en la defensa de sus derechos e intereses. De otra parte la conclusion

alcanzada no puede verse alterada por la circunstancia de que, conforme a las
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vigentes disposiciones de la Ley de enjuiciamiento civil de 2000, no es el érgano

judicial, sino el Registrador de la Propiedad el que lleva a cabo la

comunicacion de la existencia del procedimiento de ejecucion, ya que es al

organo judicial a quien, fiscalizando en este caso la actividad desplegada por el

Registrador de la Propiedad, le corresponde ex art. 24.1 CE velar por los

derechos de defensa de las partes en el seno del proceso, en concreto, como ya

hemos tenido ocasion de seiialar, por una correcta y escrupulosa constitucion

de la relacion juridico-procesal.

El asunto como se ha visto, alcanza a mi parecer una singular relevancia o
cuanto menos resulta caracteristico por el dato nada despreciable de que pese a
lo que se desprende de la legislacion procesal e hipotecaria aplicable, aunque
sea el Registrador de la Propiedad el encargado de comunicar la existencia del
procedimiento de ejecucion, es el organo judicial el que debe velar por la

garantia y observancia del art. 24 CE.

En el siguiente asunto ED]J 2002/11256 STC Sala 2* de 22 de abril el

Tribunal aborda de nuevo la falta de emplazamiento personal de un tercero
interesado en el objeto de un proceso contencioso-administrativo en este caso y
si ello ha comportado una vulneracion del derecho de defensa insito en la tutela
judicial efectiva ex art. 24 CE. Recuerda la Sala la temprana sentencia 9/1981 de

31 de marzo que expone que el art 24 CE contiene un mandato implicito al

legislador -y al intérprete- consistente en promouver la defension, en la medida de

lo posible, mediante la correspondiente contradiccion”. Uno de los medios

conducentes a este fin son los actos de comunicacion procesal, en particular del

emplazamiento a través del cual el drgano judicial pone en conocimiento de quienes

ostentan algiin derecho o interés la existencia misma del proceso, dada la trascendencia
que estos actos revisten para garantizar el principio de contradiccion, integrante del
citado derecho fundamental (STC 20/2000, de 31 de enero, F] 2). Por ello mismo pesa

sobre los organos jurisdiccionales la responsabilidad de “velar por la correcta
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constitucion de la relacion juridico-procesal sin que, claro estd, ello signifique exigir al
Juez o Tribunal correspondiente el despliegue de una desmedida labor investigadora, lo
que llevaria mds bien a la indebida restriccion de los derechos de defensa de los

personados en el proceso (STC 268/2000, de 13 de noviembre, FJ 4).

En lo gue especificamente se refiere al emplazamiento ante el orden

jurisdiccional contencioso-administrativo, este Tribunal ha venido insistiendo,

desde mucho antes de la reforma del art. 64 LJCA llevada a cabo por la Ley 10/1992, de

30 de abril, que introdujo la obligacion de notificar la remision del expediente y

emplazar a cuantos aparezcan como interesados en el mismo, en que ese mandato

implicito del art. 24.1 CE conlleva el emplazamiento personal de quienes

puedan comparecer como demandados -e incluso, entonces, como

coadyuvantes, figura suprimida por la Ley 29/1998, de 13 de julio- siempre que

ello resulte factible, como ocurre cuando sean conocidos o identificables a

partir de los datos que se deduzcan del escrito de interposicion, del expediente

administrativo, o de la demanda (por todas, STC 36/2001, de 12 de febrero, F] 3,

y las resoluciones alli mencionadas).

Aborda también esta resolucion los requisitos para que la falta de
emplazamiento tenga relevancia constitucional y pueda dar lugar al
otorgamiento de amparo, siendo éstos los que siguen que también son

recogidos en la STC 18/2002 F] 6: a) Que el demandante de amparo sea titular de

un derecho o de un interés legitimo y propio, susceptible de afeccion por los

efectos que produzca la resolucion dictada en el proceso; la situacion de interés

legitimo resulta identificable con cualquier ventaja o utilidad juridica (SSTC 97/1991,
de 9 de mayo, F] 2 y 264/1994, de 3 de octubre, F] 3). En todo caso, hay que destacar
que la titularidad del derecho o interés legitimo debe darse al tiempo de la iniciacion del
proceso contencioso-administrativo (SSTC 65/1994, de 28 de febrero, F] 3; 90/1996, de
27 de mayo, F] 2, y 122/1998, de 15 de junio, F] 3).
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b) Que se haya ocasionado una situacion de indefension real y efectiva del

recurrente. No hay indefension real y efectiva cuando el interesado tiene

conocimiento extraprocesal del asunto y, por su provia falta de diligencia, no

se persona en la causa (SSTC 117/1983, de 12 de diciembre, F] 3; 74/1984, de 27 de

junio, FJ 2; 97/1991, de 9 de mayo, F] 4; 264/1994, de 3 de octubre, F] 5, y 229/1997, de
12 de diciembre, F] 3).

c) Por ultimo, que el interesado sea identificable por el 6rgano jurisdiccional. EI

cumplimiento de este requisito depende esencialmente de la informacion contenida en el
escrito de interposicion del recurso, en el expediente administrativo o en la demanda
(SSTC 325/1993, de 8 de noviembre, F] 3; 229/1997, de 16 de diciembre, F] 2;
113/1998, de 1 de junio, F] 3, y 122/1998, de 15 de junio, F] 3).

Ya planteé en el capitulo II que la citacion por edictos constituye un medio
residual o supletorio aplicable solo para el caso de que el emplazamiento
personal fuera imposible. Dicha doctrina viene consoliddndose desde la STC

135/97 de 21 de julio que cita otras como por ejemplo la 54/85, 196/89 o 103/94

considerandose dicha citacion edictal como una ficcidon juridica de significado
mas simbolico que real y cuya recepcion por parte del destinatario no puede ser
demostrada, por lo que lo relega a medio de citacion supletorio, subsidiario y
residual y reservado a casos excepcionales de no hallazgo de la persona

buscada.

En este mismo sentido se pronuncia el TS en sentencia de 17 de enero de

2000 en la que se retoman los adjetivos de supletoria y excepcional para calificar

a la citacién edictal.

Resulta interesante también la SAP de Girona de 23 de diciembre de

1999 que recoge lo que sigue en cuanto a los requisitos o presupuestos para

reputar valida la citacion edictal “ a) haber agotado antes las otras modalidades
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de citacion con garantias —articulos 166 a 171 y 178 de la LECRim, que prevén la
citacion personal con entrega de cédula al que haya de ser ciado y , en su
defecto, a los parientes que habiten en el mismo domicilio o a los vecinos mas
proximos ,y en caso de domicilio desconocido, orden de busca a la policia
judicial-, b) constancia formal de haberse intentado la practica de los medios
ordinarios de citacién y c) que la resolucion judicial de considerar al
denunciado como persona en ignorado paradero o con domicilio desconocido
se funde en un criterio de razonabilidad que lleve a la convicciéon de la
ineficacia de aquéllos medios normales de comunicacion. Aun cumpliéndose
todas estas condiciones y habiéndose practicado correctamente la citacion
edictal la celebraciéon en ausencia del juicio de la persona asi citada, solo sera
valida constitucionalmente, si se tiene constancia de que aquélla ha tenido
conocimiento de la citacion o de que ha sabido por otros medios la existencia
del proceso ( Sentencias del TC 196/98 o 123/91), de forma tal que al Juez de
Instruccidn, si carece de esa certidumbre sobre el efectivo conocimiento de
denunciado de la celebracion del juicio o de la pendencia del proceso, debe
proceder a su suspension a fin de preservar el mandato constitucional, segun el
cual nadie puede ser condenado sin conocer previamente la acusacion contra €l

formulada y poder defenderse contra ella.”

En la Sentencia de 196/1989 y en la 123/1991 el TC considera que en el
juicio de faltas, el art. 971 de la LECRim no obliga a suspender el acto por
ausencia del acusado si fue citado con las formalidades legales entre ellas
mediante edictos, forma reconocida en el art. 178. Esta forma de citacion a
juicio, que ha de entenderse como un ultimo recurso al que sélo cabe acudir
cuando el domicilio o paradero no fuera conocido, exige para la interpretacion
segun la CE de aquel precepto, que antes se utilicen los medios que permiten la

citacion o emplazamiento directos.

99



También resulta interesante la Sentencia del TC de 3 de junio de 1991

que sienta el criterio de interdiccion de citacidén edictal en juicio por delito,
cuando reza lo que sigue: el art. 24.1 de la CE impone la citacion al juicio penal, en
el cual no se justifica una sentencia inaudita parte mds que en los casos de
incomparecencia por voluntad expresa o tdcita o negligencia imputable al procesado
citado personalmente, y , por tanto, la falta de citacion personal por hallarse en ignorado
paradero, tras la biisqueda por requisitoria, termina en la suspension de la causa con

reserva de acciones civiles (art. 843 de la LECRIm).

Y finalmente, no quiero dejar de hacer mencién expresa a una interesante

Sentencia de la AP de Girona 201/2003 de 11 de abril que recoge un criterio

que comparto en relacién al tema tratado.

La Seccion 32 de la AP de Girona conoce en apelacion de un asunto procedente
del Juzgado de Instruccion 1 de Figueres. El Juzgado a quo habia dictado una
sentencia condenatoria en juicio de faltas pese a que el condenado no habia sido
citado personalmente a juicio y por tanto sin tener conocimiento de la

celebracion del mismo.

La Sala considera invocando la especialidad del proceso penal dada la
intensidad y el alcance de los derechos fundamentales en juego, que debe
concurrir una minuciosidad en cuanto a la citacion y practica de la misma
respecto del denunciado en este caso y permitiendo la celebracion en ausencia
cuando la incomparecencia de aquél sea por voluntad expresa o tacita o
negligencia imputable al acusado citado personalmente. Al respecto SSTC

112/87, 89/91 y 123/91.

En el caso objeto de andlisis, la citacion la hicieron los Agentes de MMEE en la

persona de la madre del denunciado.
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La Sala entiende, criterio que comparto, que pese a que el articulo 172 de la
LECrim permite la citacidn a través de pariente, familiar o criado, o a través de
un vecino préximo, el art. 182 exceptiia dicha regla cuando se prevea que las

citaciones deben hacerse a los mismos interesados.

En el dmbito del juicio de faltas la ley no contemplaba los requisitos de citacion
a juicio permitiéndose, ex art. 971 LECRim, la celebracion del juicio en ausencia
del acusado siempre que conste haber sido citado conforme a los dispuesto en

la ley.

Considera la Sala que como la ley nada regula en relacion al juicio de faltas,
debe acudirse de manera analdgica a la regulacion el procedimiento ordinario y
del procedimiento abreviado en los casos en los que se prevé que la citacion

debe ser personal.

Por dicha aplicacion analdgica y por la doctrina constitucional existente en la
materia, la Sala estima la apelacién considerando procedente la nulidad de
actuaciones por inobservancia de las normas bdsicas procesales ex art. 238

LOP]J.

En el asunto EDJ 2002/53162 STC Sala 22 de 25 de noviembre de 2002 F]

3%l TC aborda de nuevo las exigencias a cumplimentar a los efectos de
garantizar los principios de bilateralidad, contradiccion e igualdad de armas
procesales y la conexion que ellos mantienen con la diligencia que debe
informar la actuacion de los 6rganos judiciales en la practica de los actos de
comunicacion: impone a los érganos judiciales un especial deber de diligencia en la
realizacion de los actos de comunicacion procesal que asegure, en la medida de lo posible,
su recepcion por los destinatarios, ddndoles asi la oportunidad de defensa y de evitar la

indefension.
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Y respecto de la indefension el TC, como ya lo hizo en STC 86/1997 de 22 de
abril, la reclama como de material y no meramente formal lo que implica que en
caso de existir un error o defecto formal, éste para que tenga entidad o

relevancia suficiente, debe haber supuesto un perjuicio real y efectivo para el

demandado en sus posibilidades de defensa (STC 43/1989 ED] 1989/1852,

101/1990 ED] 1990/5855, 6/1992 ED] 1992/270 y 105/1995 ED] 1995/3109, entre

otras)”, y ademds "es necesario que la indefension padecida no sea imputable a

la propia voluntad o a la falta de diligencia del demandado.

En relacion con todo ello hemos afirmado que el recurso a los edictos, al constituir un
remedio ultimo para los actos de comunicacion procesal, de cardcter supletorio y
excepcional, requiere el agotamiento previo de los medios de comunicacion ordinarios,
que ofrecen mayores garantias y seguridad de recepcion para el destinatario, y la
conviccion -obtenida con criterios de razonabilidad- del érgano judicial que ordene su
utilizacion de que, al ser desconocido el domicilio o ignorado el paradero del interesado,

resultan inviables o intitiles los otros medios de comunicacion procesal.

En el asunto ED] 2001/29641 STC Sala 22 de 17 de septiembre de 2001 FJ

3¢ el TC aborda el tema atinente al principio contradictorio y el derecho a la
igualdad de armas y su relaciéon con la tutela judicial efectiva y las garantias
procesales de quien ejerce la accion penal y entre las que se destacan sobre
otras, las de contradiccion e igualdad: Ello impone, entre otras exigencias, la

necesidad de que todo proceso penal esté presidido por la posibilidad de una

efectiva y equilibrada contradiccion entre las partes a fin de que puedan

defender sus derechos, asi como la obligacion de que los 6rganos judiciales

promuevan el debate procesal en condiciones que respeten la contradiccion e

igualdad entre acusacion y defensa. En el proceso penal, ademads, la necesidad

de contradiccion y equilibrio entre las partes estd reforzada por la vigencia del

principio _acusatorio -que también forma parte de las garantias sustanciales del

proceso- el cual, entre otras consecuencias, impone la necesidad de que la funcion de la
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acusacion sea acometida por un sujeto distinto al érgano decisor ("nemoiudex sine
acusatore”) y de que el objeto procesal sea resuelto por un organo judicial independiente
e imparcial, para lo cual es imprescindible disponer de la posibilidad de conocer los
argumentos de la otra parte y manifestar ante el Juez los propios, asi como poder
acreditar los elementos fdcticos y juridicos que fundamentan las respectivas

pretensiones.

En relacion al principio de contradiccion y habida cuenta de que se perfila como

uno de los principio bésicos del proceso, y que hace posible el enfrentamiento

dialéctico de las partes: constituye una exigencia ineludible vinculada al

derecho a un proceso puiblico con todas las garantias, para cuya observancia se

requiere el deber de los organos judiciales de posibilitarlo. De modo que sélo la
incomparecencia en el proceso o en el recurso, debida a la voluntad expresa o tdcita de la
parte o a su negligencia, podria justificar una resolucion sin haber oido sus alegaciones

y examinado sus pruebas. Y se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva del

art. 24.1 CE EDL 1978/3879, produciendo indefension, cuando el sujeto, sin

haber tenido oportunidad de alegar y probar sus derechos en el proceso, los ve

finalmente afectados por las resoluciones recaidas en el mismo.

Del principio de igualdad de armas, 16gico corolario del principio de contradiccion,

se deriva asimismo la necesidad de que las vartes cuenten con los mismos

medios de ataque y defensa e idénticas posibilidades y cargas de alegacion,

prueba e impugnacion, a efectos de evitar desequilibrios entre sus respectivas

posiciones procesales, sin que sean admisibles limitaciones a dicho principio, fuera de

las modulaciones o excepciones que puedan establecerse en fase de instruccion (o
sumarial) por razon de la propia naturaleza de la actividad investigadora que en ella se
desarrolla, encaminada a asequrar el éxito de la investigacion y, en definitiva, la
proteccion del valor constitucional de la justicia (SSTC 66/1989, de 17 de abril, F] 12
EDJ] 1989/4114; 186/1990, de 15 de noviembre, F] 5 ED] 1990/10428).
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En la resolucion EDJ 2007/19463 STC Sala 22 de 26 de marzo de 2007 FJ 2

después de citar la STC 143/2001 de 18 de junio y a propdsito de la interdiccion
de la indefension y la adopcidén necesaria de medidas por parte del érgano
judicial tendentes a garantizar la plena efectividad de los derechos de defensa
de las partes en el proceso y garantizarse la necesaria contradiccion entre ellas,
se insiste en la necesidad de que el érgano judicial vele para que, en las distintas
partes del proceso, existan iguales posibilidades de alegacion y prueba. La
posibilidad de contradiccion, es por tanto, una de las reglas esenciales del desarrollo del
proceso, sin cuya concurrencia, debemos reiterar, la idea de un juicio justo es una

simple quimera. Se trata de un derecho formal cuyo reconocimiento no depende de

la calidad de la defensa que se hubiera llegado a ejercer, de manera gue puede

afirmarse _que ningiin pronunciamiento factico o juridico puede hacerse en el

proceso penal si no ha venido precedido de la posibilidad de contradiccion

sobre su_contenido, pues, como hemos sefialado en anteriores ocasiones (asi, SSTC

144/1997, de 15 de septiembre, F] 4 ED] 1997/5383; 143/2001, de 18 de junio, F] 3

EDJ] 2001/13845),”el derecho a ser oido en juicio en defensa de los propios

derechos e intereses es garantia demasiado esencial del Estado de Derecho

como para matizarlo o ponerle adjetivos.

Se reitera de nuevo lo ya expuesto anteriormente y se aborda la cuestion
centrdndola en el proceso penal y atribuyendo el deber de sigilo y observancia
del referido principio tanto al érgano judicial como al Ministerio Fiscal cual
garante de la legalidad ex mandato constitucional: Este deber de los organos
judiciales de respetar el derecho de defensa contradictoria de las partes

contendientes,(...) alcanza su mdxima intensidad en el ambito penal por la

trascendencia de los intereses en juego y los principios constitucionales gue lo

informan, y especialmente en lo referente al imputado, acusado o condenado

(SSTC 135/1997, de 21 de julio, F] 4 ED] 1997/4890 ; 102/1998, de 18 de mayo, F] 2
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ED] 1998/3758 ), de forma que, aun _en el caso de falta de prevision legal, no

queda liberado el organo judicial, e incluso el propvio Ministerio puiblico, de

"velar por el respeto del derecho de defensa del imputado, mds allda del mero

respeto_formal de las reglas procesale” (STC 112/1989, de 19 de junio, F] 2

ED] 1989/6248 ). Y ello ha de garantizarse también en el juicio de faltas, tanto

cuando las partes comparezcan por si mismas (autodefensa), como cuando lo hagan con
la asistencia de un Letrado, si optaren por esta posibilidad (SSTC 143/2001, de 18 de
junio, F] 3 ED] 2001/13845 ; 29/1995, de 6 de febrero, F] 3 ED] 1995/119 ). Sin olvidar

que en el juicio de faltas el plenario es el acto nuclear de todo el proceso, al no existir una
fase de instruccion o sumario, ni una fase intermedia, de manera que "una vez iniciado
el proceso, se pasa de inmediato al juicio oral, que es donde se formulan las pretensiones

y se practican las pruebas” (SSTC 54/1997, de 13 de mayo, F] 1 ED] 1997/2172 ;

52/2001, de 26 de febrero, F] 5 ED] 2001/1362), por lo que esta diligencia del érgano
judicial, dirigida a garantizar la debida contradiccion entre las partes, ha de adaptarse
especialmente por el érgano judicial en estos procedimientos cuando se proceda a la
convocatoria y celebracion de dicho juicio, comprobando que se han respetado los

principios de bilateralidad e igqualdad de armas procesales entre las partes.

Acaba la resolucion haciendo expresa mencion a las caracteristicas que debe
presentar la indefension para que tenga relevancia constitucional esto es: es

necesario que_tenga su origen inmediato y directo en actos u omisiones de los

organos judiciales, es decir, que sea causada por la incorrecta actuacion del érgano

jurisdiccional, estando excluida del dmbito protector del art. 24 CE EDL 1978/3879 la

indefension debida a la pasividad, desinterés, negligencia, error técnico o impericia de la
parte o de los profesionales que la representan o defiendan (SSTC 260/2005, de 24 de
octubre, F] 3 ED] 2005/171608, y 287/2005, de 7 de noviembre, F] 2 ED] 2005/187761,

entre otras). De forma que cuando la indefension material resulte imputable a la

propia conducta de la parte, por falta de la suficiente diligencia procesal,

concretada en una voluntaria actuacion desacertada, la indefension aducida
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resulta absolutamente irrelevante a efectos constitucionales (STC 190/1997, de

10 de noviembre, F] 4 ED] 1997/7473).

Desde esta perspectiva, también hemos sostenido que puede incluso celebrarse un

juicio en ausencia en el caso de incomparecencia por voluntad expresa o tdcita

de la parte o por negligencia imputable a guien pretende hacer valer su derecho

fundamental no suponiendo entonces la resolucion judicial recaida inaudita
parte una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, al no haber

puesto el afectado la debida diligencia en la defensa de sus derechos e intereses.

En la STC 295/2005 de 21 de noviembre de 2005 F] 3 el TC a propdsito

de un asunto de indole laboral, expone de nuevo el esmero y diligencia que se
exige a los 6rganos judiciales para garantizar el derecho a acceder al proceso en
condiciones de poder ser oido y ejercer la defensa de los derechos e intereses
legitimos, a cuyo efecto es fundamental la correcta realizacion de los
emplazamientos, las citaciones y las notificaciones de los distintos actos
procesales que tienen lugar en el seno de un procedimiento judicial. La
finalidad material de esta exigencia es la de llevar al conocimiento de los
afectados, las resoluciones judiciales para que puedan adoptar la postura que
estimen pertinente en defensa de sus intereses legitimos. Insiste de nuevo en la
preferencia de la citacion personal a cualquier otra y en definitiva la limitacién

del empleo de la notificacion edictal a aquellos supuestos en los que no conste

el domicilio de quien haya de ser emplazado o bien se ignore su paradero (SSTC

141/1989, de 20 de julio ED] 1989/7567; y 36/1987, de 25 de marzo ED] 1987/36, entre

otras).

Ahora bien, esta diligencia exigible al érgano judicial no llega hasta el extremo

de salvar comportamientos absolutamente negligentes o contrarios a la buena

fe de aquellos destinatarios de los actos de comunicacion que hubiesen llegado

a_tener un conocimiento efectivo y tempordaneo de los mismos que les hubiera
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permitido ejercitar su derecho de defensa; y ello, incluso si tales actos

presentaran irregularidades en su prdactica (SSTC 160/1995, de 6 de noviembre

ED] 1995/5714, 227/1994, de 18 de julio ED] 1994/10575, 78/1993, de 1 de marzo

ED] 1993/2009, por otras). En efecto, no puede resultar acreedor de la proteccion

del amparo constitucional quien contribuyo de manera activa o negligente a

causar la indefension de la que se queja al no comparecer en un procedimiento

del que tenia conocimiento por cauces diferentes del emplazamiento personal, o

del gque habria vodido tener noticia si se hubiera comportado con una minima

diligencia (STC 6/2003, de 20 de enero, F] 4 ED] 2003/1401).

Dispone la Ley de procedimiento laboral, en este sentido, que las citaciones,
notificaciones y emplazamientos que se practiquen fuera de la sede del Juzgado o
Tribunal se hardn, cualquiera que sea el destinatario, por correo certificado con acuse de
recibo, dando fe el Secretario en los autos del contenido del sobre remitido, y uniéndose a

ellos el acuse de recibo (art. 56.1 EDL 1995/13689 ); que si las diligencias de

comunicacion no pudieran efectuarse en la forma indicada se practicaran mediante la
entrega de cédula al destinatario; que si no fuese hallado se entregard aquélla al pariente
mds cercano o familiar o empleado, mayores de dieciséis afios, que se hallaren en el
domicilio y, en su defecto, al vecino mds préximo o al portero o conserje de la finca (art.

57.1 EDL 1995/13689 ); y que, sdlo, cuando una vez intentada la comunicacion

utilizando los medios razonables, no conste el domicilio del interesado, o se

ignore su paradero, se consignard por diligencia y el Juzgado o Tribunal

mandard que se haga la notificacion, citacion o emplazamiento por medio de

edictos, insertando un extracto suficiente de la cédula en el Boletin Oficial

correspondiente, con la advertencia de que las siguientes comunicaciones se hardn en
estrados salvo las que deban revestir forma de auto o sentencia o se trate de

emplazamiento.

En el caso de autos existe constancia de que la entidad ahora demandante de amparo

tenia conocimiento de la existencia del procedimiento de ejecucion y de las actuaciones
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practicadas en el mismo, recibiendo regularmente todas las notificaciones que se le
enviaban al domicilio del centro de trabajo sefialado e interviniendo en la ejecucion de

manera activa mientras aquellas notificaciones se realizaron en forma. Sin embargo, en

el mismo momento en que se produjo la primera notificacion procesal fallida,

se desatendieron las formalidades legalmente previstas a las que se acaba de

hacer referencia. Asi, una vez intentada la notificacion de la providencia antes

mencionada, el organo judicial debi6é haber reiterado el intento de notificacion

personal conforme a lo establecido en la Ley de procedimiento laboral, cosa que

en_ modo_alguno hizo, obviando a partir de dicho momento, de forma total y

absoluta, la requlacion legal en materia de actos de comunicacion procesal. No

practico en forma las diligencias de los arts. 56 y 57 LPL EDL 1995/13689 , ni

intentd averiguar otros domicilios para la localizacion personal de la

ejecutada, ni recabd de la ejecutante la identificacion de otros posibles

domicilios, ni indagé en los Registros, ni siquiera investigé en los autos o

hizo esfuerzo afiadido alguno a través de lo que hemos denominado "medios

normales a su alcance" para evitar la formula edictal (STC 65/2000, de 13 de

marzo, F] 3 EDJ 2000/3176); o, al menos, de nada de ello existe constancia en

las actuaciones.

Merece senalarse, en este sentido, sigue recogiendo la Sentencia, que tras el

unico dato de la devolucién por el servicio de correos de una comunicacion

dirigida a la ahora demandante, en la que se hace constar la mencidon "ausente

reparto” (folio 68), devolucion que constituye la primera comunicacion

procesal fallida de la que existe constancia en las actuaciones, el Juzgado

acude directamente v sin mas tramite a la ficcion (STC 245/1988, de 19 de

diciembre, FJ] 2 ED] 1988/561) de la notificacion al ejecutado en estrados, v

ello, segln se indica en los autos (folio 71),"por su rebeldia", siendo asi que,

hasta dicho momento, el ejecutado habia intervenido de manera activa en el

procedimiento ejecutivo v que la supuesta rebeldia, ni fue declarada
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formalmente, ni parece que pueda deducirse de la mera mencion anotada por

el servicio de correos al devolver la notificacion.

En la resolucién objeto de estudio se retoma pues la cuestion relativa a
que no toda incorreccidon o irregularidad en la conformacion de la relacion
juridica procesal alcanza relevancia constitucional, pues para que sea posible
apreciar indefension vulneradora del art. 24.1 CE es en todo caso necesario que
la situacion en que ésta haya podido producirse no se haya generado por una
actitud voluntariamente consentida por el supuestamente afectado o atribuible
a su propio desinterés, pasividad, malicia o falta de la necesaria diligencia; de

manera que los posibles efectos dafiosos resultantes de una actuacién incorrecta

de los organos judiciales carecen de relevancia desde la perspectiva del amparo

constitucional cuando el error sea asimismo achacable a la negligencia de la

parte, bien por haberse situado al margen del litigio por razon de una actitud

pasiva con el objetivo de obtener una ventaja de esa marginacion, o por tener

un _conocimiento extraprocesal de la existencia del proceso (SSTC 268/2000, de

13 de noviembre , F] 4 ED] 2000/37187 ; 113/2001, de 7 de mayo, F] 6 ED] 2001/7368 ;

1/2002, de 14 de enero, F] 2 EDJ] 2002/416 ; 191/2003, de 27 de octubre, F] 3
EDJ] 2003/136201 ; y 225/2004, de 29 de noviembre , F] 2 ED] 2004/184426).

Este reproche es precisamente el que dirige a la ejecutada la Sentencia del

Tribunal Superior de Justicia, al seiialar que abandono el proceso,

desentendiéndose de la ejecucion durante mds de dos aiios, a pesar de conocer el

estado en el que se encontraba, sin hacer peticion alguna ni notificar el cambio

de domicilio a efectos de notificaciones, cesando en la actividad del centro de

trabajo y procediendo a su cierre y colocandose en situacion de rebeldia, por lo

que la indefension no existio por causa de la actuacion del organo

jurisdiccional, sino por la propia conducta de la ejecutada. Este mismo criterio es

el que defienden en sus alegaciones tanto el Abogado del Estado, en la representacion

que ostenta del Fondo de Garantia Salarial, como el Ministerio Fiscal.
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Asi, se afirma que la ejecutada cambio de domicilio sin notificar el cambio al Juzgado,
pero ello constituye una mera conjetura sin suficiente base probatoria. No es prueba
suficiente la existencia de dos notificaciones remitidas por correo certificado, con mds de
ocho meses de separacion temporal entre ellas, devueltas por el servicio de correos con
las menciones "ausente reparto” y “se ausentd”, menciones que por si solas, y ante la
omision de cualquier otra actuacion tendente a reiterar la notificacion o a localizar al
notificado por otro medio, no permiten asegurar la existencia de un cambio de domicilio

no notificado.

No lo es tampoco, contintia recogiendo la Sentencia, que el representante legal de la
empresa se trasladase "a la Peninsula” por razones de trabajo, traslado de cuya fecha y
duracion nada se indica y que en ningun caso permite presuponer un cambio de
domicilio de la empresa ejecutada, mdxime cuando se afirma por ésta que existia un
vigilante en el centro de trabajo que se hacia cargo de las notificaciones, lo que, al menos
en la fecha en que se procedio a la entrega del inmueble adjudicado, fue corroborado por
la comision judicial que efectué la misma. Y tampoco, el que el centro de trabajo
permaneciese cerrado y sin actividad en la fecha de la reiterada visita de la comision
judicial, pues se desconoce desde qué fecha se habian producido tales cese y cierre, si
anterior o posterior a los intentos de notificacion fallidos, o incluso si anterior a otras
notificaciones precedentes efectivamente realizadas en el mismo domicilio, como podria
haber permitido la alegada presencia en el centro bien del representante legal de la

empresa, bien de otras personas por él designadas, no obstante su cierre e inactividad.

No existe, por lo tanto, base alguna para considerar que la ejecutada

abandonase efectivamente el domicilio que habia sido seiialado a efectos de

notificaciones o que realizase cualquier otra actuacion expresa de la que

pudiera deducirse su voluntad de impedir o dificultar la recepcion de las

notificaciones, colocandose en situacion de rebeldia, a pesar de lo cual el

Juzgado procedié a notificar "en estrados” a la ejecutada "por su rebeldia”

desde el primer acto a que hubo lugar tras la devolucion de la primera
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notificacion ("ausente reparto”) y dicha consideracion de rebeldia se mantuvo

ya con posterioridad en el resto del procedimiento, sin perjuicio de una ulterior

Yy unica comunicacion dirigida, no a la empresa ejecutada, sino a su

representante legal, en el mismo domicilio citado.

Junto a ello se afirma también que la pretendida indefension se habria producido al
mantener la ejecutada una actitud negligente y pasiva, desentendiéndose de las
actuaciones durante mds de dos arios a pesar de conocer perfectamente el estado en el
que éstas se encontraban. Sin embargo, es lo cierto que, como alega la recurrente, la
empresa ejecutada estaba personada en las actuaciones, venia recibiendo regularmente
las notificaciones en el domicilio designado y reaccionaba con normalidad procesal a las
diferentes resoluciones adoptadas, por lo que su inactividad bien pudo estar motivada
por su convencimiento de no haberse adoptado ninguna nueva resolucion en el
procedimiento que exigiera o aconsejara su intervencion. Maxime si se tiene en cuenta
que se trataba de un procedimiento iniciado en el ario 1980 y en el que se habian
producido numerosas vicisitudes, sucediéndose periodos prolongados de inactividad
procesal, y que la pretendida negligencia y pasividad procesal se habria producido
después de haber presentado un recurso de reposicion instando la nulidad de las
actuaciones y de haber recibido la notificacion de la decision del Juzgado de lo Social
acorddndola, sin que con posterioridad le fuera notificada actuacion procesal alguna
hasta la fecha en que tuvo conocimiento de la adjudicacion y entrega del inmueble

embargado.

En tales condiciones es segquro que una actitud mas activa y diligente de la ejecutada,
acudiendo periodicamente al Juzgado para interesarse por el estado de las actuaciones, le
habria permitido conocer la situacion creada como consecuencia de la devolucion por el
servicio de correos de la notificacion de 16 de septiembre de 1994; pero lo relevante en
términos constitucionales no es apreciar dicha posibilidad, sino determinar si tal
actuacion resultaba razonablemente exigible, hasta el punto de que su omision pueda

enervar la queja relativa a la indefension ocasionada por la defectuosa realizacién por el
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organo jurisdiccional de los actos de comunicacion procesal; y la respuesta a tal

cuestion, a la vista de las circunstancias expuestas, solo puede ser negativa.

Siguiendo con la falta de diligencia por parte del afectado en la defensa
de sus derechos e intereses, procedo a reproducir a continuacion lo que en

relacion a este particular expone el TC en la Sentencia 232/2000 que recoge

como precedentes entre otras, las SSTC 80/1996 de 20 de mayo; 81/1996 de 20 de
mayo, 121/1996 de 8 de julio, 29/1997 de 24 de febrero, 49/1997 de 11 de marzo,
86/1997 de 22 de abril, 99/1997 de 20 de mayo y 65/2000 de 13 de marzo; (...) en

el marco de la doctrina constitucional reseiiada, se ha precisado, en supuesto de

procesos seguidos “inaudita parte”, que las resoluciones recaidas en los

mismos no suponen una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva

cuando el afectado no ha puesto la debida diligencia en la defensa de sus

derechos e intereses, bien colocandose al margen del proceso mediante una

actitud pasiva con el fin de obtener una ventaja de esa marginacion, bien

cuando pueda deducirse que poseia un conocimiento extraprocesal de la

existencia del litigio en el que no fue personalmente emplazado, vero sin que

pueda presumirse ese conocimiento extraprocesal por meras conjeturas, pues lo

presumido es, justamente, el desconocimiento del proceso si asi se alega.

Pero pese a la rotundidad y aparente claridad con la que se expresa el
Tribunal Constitucional, la casuistica toma otra direccién que da lugar al antes
citado efecto arco iris y que es dable extraer tras la lectura de numerosas
resoluciones del Tribunal Constitucional en las que, pese a lo hasta aqui dicho,

se inclina por caminos totalmente opuestos. Contradictorios.
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En relacién a este particular siguiendo a Lafuente Balle® y en el ambito
de procesos en el orden jurisdiccional civil, destacan numerosos casos que pese
a poder ser considerados similares han sido, como consecuencia de la
ambigiiedad de la norma constitucional, objeto de soluciones contrarias. Es el

caso de la STC 268/2000 en el que el Juzgado de Instancia optando por el

emplazamiento edictal, transgredid el imperativo del art. 24.1 de la CE lo que
implico la concesion de amparo reclamada por el interesado. Reproduzco a

continuacién un pasaje de la referida resolucion: (...)Hemos afirmado en

numerosas ocasiones que el deber de emplazar personalmente cabe derivarlo

directamente del art. 24.1 CE cuando resulten con toda claridad de las

actuaciones los posibles interesados en la causa, o le sea factible al organo

judicial efectuar el emplazamiento a partir de los datos que en dichas

actuaciones obren, sin que, claro estd, pueda exigirse al Juez o tribunal

correspondiente el despliegue de una desmedida labor investigadora, que

llevaria mds bien a la indebida restriccion de los derechos de defensa de los

restantes personados en el proceso. Sin embargo, cuando, como se acaba de indicar,

de las actuaciones resulta factible la identificacion de los interesados directamente en la
causa judicial incoada, como era el caso, aquel deber procesal recaerd sobre el érgano
judicial, quien no sélo ha de velar por la prdctica de esos actos con atencién a sus
requisitos legales, sino que, ademas, deberd asegurarse de que dichos actos sirven a sus
proposito, de garantizar que la parte sea oida en el proceso que pueda depararle
beneficios o perjuicios, y con especial intensidad en este 1iltimo caso. Por lo que se refiere
a la modalidad de emplazamiento edictal, hemos afirmado que ésta requiere, por su
condicién de ultimo medio de comunicacion, no sélo el agotamiento previo de las otras
modalidades que aseguren en mayor grado la recepcion por el destinatario de la

correspondiente notificacion, asi como la constancia formal de haberse intentado

®LAFUENTE BALLE, José Maria: Veinticinco afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
su efecto “arco iris”: los casos “inaudita parte”. En: Revista de Derecho Politico, ISSN 0211-979X,
UNED, 2003-2004. nams. 58-59 p. 805-832.
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practicar, sino también que el acuerdo o resolucion judicial que considera a la parte en
ignorado paradero debe fundarse en circunstancias cuyo examen lleve razonablemente a

la conviccion o certeza de la inutilidad de aquellos otros medios normales de citacion.

Y frente a esta resolucion, otra de signo opuesto. La STC 220/2002 caso

de la calle Garbi* Un asunto en el que el Juzgado de instancia opta por el

emplazamiento edictal ante lo cual el demandante de amparo considera le
supone una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y cuya
pretension ante Tribunal Constitucional es desestimada. El motivo, segtin el TC,
fue que la direccion que constaba en el emplazamiento negativo era la direccion
que aparecia en la escritura notarial de constitucion de la mercantil contra cuyos
miembros del Consejo de Administracion se dirigia el procedimiento.
Recogiendo la referida resolucion, lo que sigue: (...) Y ello porque el error
padecido en la mencionada escritura social, que determiné la posterior
inscripcion en el Registro mercantil, podra ser imputado al Notario asi como a
la falta de diligencia de la propia recurrente pero nunca al Juzgado, el cual,
ante la imposibilidad de practicar el emplazamiento en el domicilio que se
indicaba en la demanda y que venia corroborado por los datos del Registro
Mercantil, actué correctamente acudiendo a la via de los edictos. De ello se
concluye que la expresada Sentencia no vulnerd el derecho fundamental

invocado por la recurrente de amparo.

Es en este punto cuando me corresponde reproducir varias resoluciones
judiciales en las que el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre los distintos
modos de notificar a las partes. En particular me voy a detener en la

comunicacion edictal, por ser como se puede observar en la casuistica

SLAFUENTE BALLE, José Maria: Veinticinco afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
su efecto “arco iris”: los casos “inaudita parte”. En: Revista de Derecho Politico, ISSN 0211-979X,
UNED, 2003-2004. ntims. 58-59 p. 805-832.
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examinada, la féormula més controvertida de comunicacién por haber generado

tantos pronunciamientos por parte del drgano constitucional.

La STC de 17 de enero de 2000 parece una de las mas ilustrativas

respecto de este tipo de notificacion: La citacion por edictos es una modalidad

de emplazamiento supletoria y excepcional, solo utilizable cuando no es

posible recurrir a otros medios mds efectivos. Se trata de un procedimiento que

solo puede ser empleado cuando se tiene la conviccion o certeza de la inutilidad

de cualquier otra modalidad de citacion, lo que quiere decir que previamente

han de agotarse todas aquellas otras modalidades que aseguren mds

eficazmente la recepcion por el destinatario de la correspondiente notificacion

Y que, en consecuencia, garanticen en mayor medida el derecho de defensa.

Pero pese a lo visto en el parrafo anterior, en la STC 108/1994, caso del

chalé de San Lorenzo del Escorial, el Tribunal Constitucional opta por otra

singular solucion. El asunto que se plantea es una demanda de amparo por
quien fue parte demandada en un juicio de desahucio por falta de pago de

rentas de un arrendamiento.

La demandante facilitdé como direccion de la demandada, al Juzgado de
Instancia, la del chalé objeto de contrato cuyo impago de la renta respectiva

constituia el objeto del proceso.

El Juzgado intentd el emplazamiento por correo que resultd negativo,
habida cuenta de que aquélla no era en puridad la vivienda de la demandada
sino Unicamente una segunda residencia y teniendo su residencia legal fijada en

otro domicilio.
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Dado el resultado negativo de aquel emplazamiento, se celebro el juicio
inaudita parte resultado la demandada lanzada del chalé instando a
continuacién, acciéon de nulidad de las actuaciones y después demanda de
amparo constitucional.

El Tribunal Constitucional desestimé el amparo interesado por
considerar que no habia vulneracion de derecho fundamental alguno ya que el
Juzgado de Instancia no conocia el domicilio legal de la demandada, y por tanto
aquella actuacidon no adolecia de vicio alguno. En definitiva, no objetd nada a
que en los litigios derivados de contrato de arrendamiento de segundas
residencias, se emplace al arrendatario en la misma vivienda entendiendo asi
que el Tribunal de instancia no tiene porque conocer mas datos de los que

propiamente aparecen en las diligencias procesales.

En particular recoge la citada resolucion, lo que sigue: (...) No puede por

ello acogerse la tesis del Fiscal de que el Juzgado no apurd el deber de diligencia

exigible en la citacion de la demanda, al constar en las actuaciones dos

comparecencias de consignacion de rentas efectuadas por la arrendataria,

donde se seiialaba junto al domicilio correspondiente al chalé de El Escorial, un

domicilio en Madrid. Estas comparecencias de consignacion de rentas no se

realizaron en el juicio de desahucio, y las diligencias donde se hicieron constar

fueron aportadas a las actuaciones por la demandada una vez que ya se habia

producido su lanzamiento, consecuencia de la ejecucion de la sentencia firme de

desahucio. No siendo exigible, en principio, el 6rgano judicial que alcance a

conocer los datos obrantes en otros expedientes o procesos gue se tramitaron o

sustancian en la oficina judicial, sino sélo los que se deduzcan o consten de las

propias actuaciones de que se trate.

Como se puede observar el abanico de posibilidades es casi infinito, o si

se prefiere nos hallamos ante un verdadero arco iris de soluciones respecto de
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asuntos que gozan de una gran analogia. Pero ;qué criterio sirve al Tribunal
Constitucional para arbitrar sus resoluciones?, ;qué hace que la balanza se

incline hacia un lado u otro?.

Sin duda a la luz de las resoluciones examinadas y mds atn cuantas mas
se analizan, comparto la opinion de quien® considera que el eje vertebrador de
dichas resoluciones, el criterio que sirve al Tribunal, no es otro que el principio
de la incertidumbre al que yo afiado el de la impredecibilidad, criterios no
juridicos pero que juegan un papel vital en la toma de decisiones juridicas del

Tribunal Constitucional.

La situacion no cambia si analizamos los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional que traen origen en procedimientos de los restantes Ordenes

jurisdiccionales. Veamos qué sucede en el penal.

El articulo 786 de la LECrim. abriga la posibilidad de , cumplidas unas
exigencias determinadas, celebrar el juicio en ausencia del acusado. Asi, dice el
articulo de referencia: “1. La celebracion del juicio oral requiere
preceptivamente la asistencia del acusado y del abogado defensor. No obstante,
si hubiere varios acusados y alguno de ellos deja de comparecer sin motivo
legitimo, apreciado por el Juez o Tribunal, podra éste acordar, oidas las partes,
la continuacion del juicio para los restantes.

La ausencia injustificada del acusado que hubiera sido citado personalmente, o
en el domicilio o en la persona a que se refiere el articulo 775, no sera causa de
suspension del juicio oral si el Juez o Tribunal, a solicitud del Ministerio Fiscal o

de la parte acusadora, y oida la defensa, estima que existen elementos

SLAFUENTE BALLE, José Maria: Veinticinco afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
su efecto “arco iris”: los casos “inaudita parte”. En: Revista de Derecho Politico, ISSN 0211-979X,
UNED, 2003-2004. ntims. 58-59 p. 809.
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suficientes para el enjuiciamiento, cuando la pena solicitada no exceda de dos
anos de privacion de libertad o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su

duracién no exceda de seis anos”.

Pero pese a esta prevision legal que sin duda permite, sin quebrantar
garantia constitucional alguna, aligerar el volumen de juicios pendientes de
celebracion de los Juzgados y Tribunales de nuestro pais, la cuestion se torna
compleja y de nuevo cambiante e impredecible cuando entra en juego el

Tribunal Constitucional.

Propongo de nuevo el estudio, siguiendo también al profesor Lafuente

Balle, de otro asunto mas, esta vez del orden jurisdiccional penal.

En la STC 135/97, caso del Abogado De la Vega, el Tribunal

Constitucional otorga el amparo solicitado®.

El demandante de amparo fue condenado a una pena de multa, en
sentencia dictada en unas diligencias penales incoadas tras la denuncia
formulada por Agentes de la Policia Local de Santa Cruz de Tenerife.

Las citaciones dirigidas al denunciado se realizaron por telegrama y en el
domicilio del mismo, resultando todas ellas infructuosas y de resultado

negativo.

El denunciado fue condenado en ausencia, demandando acto seguido
amparo constitucional que como se ha dicho antes le fue concedido. La

argumentacion del Tribunal Constitucional se centra fundamentalmente en el

®LAFUENTE BALLE, José Maria: Veinticinco afios de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
su efecto “arco iris”: los casos “inaudita parte”. En: Revista de Derecho Politico, ISSN 0211-979X,
UNED, 2003-2004. nams. 58-59 p. 823.
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hecho que el Tribunal de instancia no agotd las formas alternativas de citacion a
la edictal®”. Reproduzco a continuacion algunos pasajes de la citada resolucion:
(...) hemos declarado que la citacion y el emplazamiento edictal son vilidos
constitucionalmente, pero por ser “ficciones juridicas con un significado mds simbdlico
que real [...] cuya recepcion por el destinatario no puede ser demostrada” han de
entenderse necesariamente como “un ultimo y supletorio remedio [...] reservado para
situaciones extremas, cuando la persona buscada no pueda ser habida” habiendo de
quedar sometida su prictica a condiciones rigurosas, entre las que se encuentran:

a) Haber agotado antes las otras modalidades de citacion con mds
garantias —arts. 166° 171 y 178 LECRim que prevén la citacion
personal con entrega de cédula en su defecto a través de los parientes
que habitaren en el domicilio o de los vecinos mds proximos a éste, y
en el caso de domicilio desconocido, orden de busca y captura a la

Policia-;

¢ Nuestra legislacion procesal recoge diversas formas de practicar los actos de comunicacion.
Asi el art. 153 LEC hace referencia a la notificacion por medio de Procurador, la notificacion
personal a las partes no personadas en juicio aparece recogida en el art. 155 LEC. A su vez se
regula la notificacion por correo, telegrama u otros medios semejantes en el art. 155 de la LEC,
la notificacion mediante entrega personal al destinatario, en los arts. 158 y 161.1 LEC y
finalmente la notificacion edictal a la que se refiere el art. 164 LEC. Un mecanismo, el de la
notificacion edictal, que se empleard como tultimo y extremo recurso.

La aparicién de nuevas tecnologias abriga la posibilidad de que éstas puedan ser empleadas
para la practica de actos de comunicacién. Asi pues, la notificacion por medios electrénicos,
informaticos y similares aparecen recogidos en el art. 162 LEC.

En relacion a los requerimientos civiles y a la forma de practicarlos, seran las mismas que las
antes referenciadas para la préctica de notificaciones. En materia penal, y dado que su practica
no se regula de manera general y unitaria, les serdn de aplicacion las reglas de la LEC por
aplicaciéon de lo previsto en el art. 4 LEC.

Respecto a las citaciones, el art. 152 y siguientes de la LEC se refieren a éstas y para los
emplazamientos deberemos atender a lo previsto en el art. 152.3 LEC.

En el ambito penal, de conformidad con lo previsto en el art. 166 LECrim, los actos de
comunicacidn se practicaran bajo la direccion del Secretario Judicial, y pese a que a esta materia,
como se ha dicho anteriormente, le resulta de aplicacién supletoria lo dispuesto en la LEC,
existen en el orden jurisdiccional penal algunas especialidades recogidas en los arts.168 y
siguientes de la norma procesal. El art. 178 de la LECRim regula los edictos en materia penal. El
art. 175 de la LECRim regula las citaciones, reglas que se aplican de forma supletoria a los
emplazamientos.
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b) Constancia formal de haberse intentado la prdctica de los medios
ordinarios de citacion y

c) Que la resolucion judicial de considerar al denunciado como persona
en ignorado paradero o con domicilio desconocido se funde en un
criterio de razonabilidad que lleve a la conviccion de la ineficacia de
aquellos otros medios normales de comunicacion.

Requisitos ninguno de los cuales fue observado en el caso analizado.

En la STC de 3 de marzo de 2003%, la Sala segunda del referido Organo

aborda un caso muy parecido al tratado en la STC de 22 de abril de 2002 a la
que también me voy a referir.

En la primera de ellas, la demandante de amparo era titular del titulo de doctor
en odontologia por la Universidad Autonoma de Santo Domingo (Republica
Dominicana). El 11 de octubre de 1989 solicité6 de Ministerio de Educacion y
Ciencia la homologacion del referido titulo por el equivalente espafiol a
Licenciado en Odontologia que le fue concedida por Orden Ministerial de 1 de
febrero de 1990.

El Consejo General de los Colegios Oficiales de Odontdélogos y Estomatdlogos
de Espana interpuso recurso contencioso administrativo contra la citada Orden
Ministerial ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la AN.

Se intentd notificar a la demandante de amparo la interposicion del citado
recurso en tres ocasiones con resultado negativo en todas ellas. Finalmente se
opto por la publicacion de Edicto que se publicd en el BOE el dia 19-11-1993
teniendo por efectuada la Sala la notificacion pretendida. La recurrente
recuerda que en el expediente administrativo constan sucesivamente tres

domicilios.

68 Numero 44/2003; BOE 63/2003 de 14 de marzo de 2003, rec. 4965/1999. Ponente: Pablo Manuel
Cachon Villar.
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El proceso siguio su cauce por los tramites pendientes sin la personacién de la
interesada dictando la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo en fecha 9-02-1995 una Sentencia en la que estimaba la
pretension de Consejo General de los Colegios Oficiales de Odontoélogos y
Estomatdlogos de Espafia, anulando la homologacién antes referenciada por
considerarse no ajustada a derecho y sujetando su validez a la superacién de
una prueba de conjunto sobre los conocimientos basicos que proporcionaba la
formacion espafiola.

En fecha 29-04-1997 la interesada se persono en el referido recurso solicitando
se le diera traslado de los autos. Pero cuando la interesada comparece en el
proceso se habia ya declarado desierto el recurso de casacion interpuesto por
una de las partes y aquélla, tras la vista de las actuaciones, toma conocimiento
de la sentencia solicitando ad cautelam se tuviera por preparado el recurso de
casacion contra la misma. Sin embargo y por razon a lo expuesto, no se
considerd procedente retroceder en la sustanciacion del proceso ni tampoco por
tanto la remision de los autos al TS para sustanciar dicho recurso.

La demanda de amparo se fundamenta en la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefensiéon por haberse realizado de forma
defectuosa su emplazamiento personal en el mencionado recurso contencioso-
administrativo, y ello debido a que se intentd siempre, en un domicilio distinto
del designado expresamente por la interesada en el expediente administrativo
de homologacion. Por este motivo pide la anulacion de la Sentencia y Auto
impugnados y la anulacion asimismo de todos los actos posteriores a la
contestacion a la demanda realizada por el Abogado del Estado, con el
reconocimiento de su derecho a la tutela judicial efectiva y a no sufrir
indefension “mediante el ejercicio pleno de su derecho de defensa en el referido
recurso contencioso-administrativo, contestando a la demanda, proponiendo y

practicando prueba y alegando cuanto proceda en conclusiones, para el
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mantenimiento de la Orden Ministerial de homologacion impugnada en el
mismo”.

El tema objeto de debate se centra en dilucidar si el emplazamiento personal
intentado por la Administracion primero, y la Sala después, incumplen los
requisitos que son constitucionalmente exigibles a fin de garantizar el derecho
de defensa reconocido en el art. 24.1 CE, segtin sostiene la demandante de
amparo —criterio también mantenido por el MF-, o si en cambio como considera
el Abogado del Estado, semejante emplazamiento es constitucionalmente
irreprochable.

La jurisprudencia considera que para que la falta de emplazamiento personal
tenga relevancia constitucional es necesario que se cumplan una serie de
requisitos, en primer lugar que quien no haya sido emplazado personalmente o
lo haya sido defectuosamente tenga, al tiempo de la iniciacién del proceso, un
derecho subjetivo o un interés legitimo en el proceso contencioso-
administrativo. En segundo lugar es igualmente necesario que el interesado se
vea colocado en una situacién material de indefensién es decir, que haya
sufrido un perjuicio real y efectivo sin posibilidades de defensa y en tercer lugar
se entiende que no hay indefension cuando el interesado tenia conocimiento
extraprocesal del asunto y por su propia pasividad o falta de diligencia no se
persono en el proceso pudiendo haberlo hecho.

El intento de notificacion personal es presupuesto necesario pero no suficiente
por si solo, para legitimar el emplazamiento edictal. Hace falta pues ademas
que el organo judicial haya agotado antes las otras posibilidades de
comunicacion que razonablemente tenga a su alcance y que hubiesen permitido
la recepcion de la notificacion.

En el presente asunto la Sala estima que el Organo judicial no agoté todos los
medios que razonablemente estaban a su alcance para lograr la citacion de la
ahora recurrente y que bien pudo y debid haber intentado el emplazamiento

personal de la recurrente en ese otro domicilio, expresamente designado por
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ella a efectos de notificaciones y al no hacerlo asi y conformarse con las
diligencias negativas de notificacion de la ahora recurrente y dar por bueno la
notificacion edictal, la Sala no agotd las otras posibilidades de comunicacion de
las que disponia a la luz de los datos que constaban en las actuaciones. Y todo
ello aunado al hecho de que no puede inferirse un conocimiento extraprocesal
del contencioso por parte de la recurrente. Efectivamente se le ocasiono la

indefension que aquélla denuncia por lo que el TC otorgd el amparo solicitado.

En la Sentencia 22 de abril de 2002, la Sala 2% otorga el amparo a una
demandante en un caso similar al antes analizado, siendo que la demandante
de amparo obtuvo también el titulo de odontdlogo en Republica Dominicana
que le fue homologado al espafiol de licenciado en odontologia por medio de
Orden Ministerial de 6 de marzo de 1990.

Ingresé en el Colegio Oficial de odontdlogos y estomatologos con sede en Santa
Cruz de Tenerife.

La citada Orden fue impugnada por el Consejo General de los Colegios
Oficiales de Odontdlogos y Estomatdlogos de Espafia ante la Sala de lo
contencioso administrativo de la AN, procediendo la Seccién 5% al dictado de
Providencia de 30-09-1991 admitiéndola a tramite, ordenando la reclamacion
del expediente al Departamento Ministerial y requiriendo a éste para que
emplazase personalmente a la ahora reclamante de amparo para que se
personara en el procedimiento, un requerimiento que fue reiterado en fecha 4-
06-1993. El Ministerio remitio al organo judicial varios Oficios en los que se
indicaba que se habia efectuado el emplazamiento si bien no constaba en el
expediente el acuse de recibo por parte de la interesada, procediéndose al

emplazamiento edictal mediante la publicacion de la correspondiente

6 Numero 87/2002, BOE 122/2002 de 22 de mayo de 2002, rec. 3864/1998. Ponente: Pablo Manuel
Cachon Villar.

123



resolucion en el BOE (30-09-1993). La Seccion tuvo asi por efectuado el
emplazamiento por Diligencia de fecha 12-09-1994.

El 10-03-1995 se dictd Sentencia en la que se acordd la estimacion parcial del
recurso, anulando la convalidaciéon del titulo de la ahora demandante de
amparo y supeditando su concesion a la superacion de una prueba de conjunto

sobre los conocimientos basicos que proporcionaba la formacion espafiola.

Por Orden Ministerial de 26-10-1995 se anul6 la homologacién y el 5 -08-1998 el
Colegio Oficial de Odontdlogos y Estomatodlogos de las Palmas de Gran Canaria
comunicd a la recurrente su baja colegial en ejecucidon de Sentencia.

En tramite del art. 52.1 LOTC el Abogado del Estado y el MF evacuan
alegaciones manifestando el primero de ellos que la recurrente era
perfectamente identificable como persona a cuyo favor se derivaban derechos
del acto administrativo de homologacion recurrido en via contencioso-
administrativa, de tal suerte que la falta de emplazamiento personal y directo

podia causarle un perjuicio real y efectivo, como de hecho ocurrio.

Correspondia —dice el Abogado del Estado- al 6rgano judicial, vigilar por que el
emplazamiento personal y directo de la ahora recurrente, se efectuara
adecuadamente, siéndole imputables los defectos y omisiones en los que
incurri6 la Administraciéon y mas aun cuando de acuerdo con la doctrina
recogida en SSTC 239/98 y 126/199, le era exigible a la parte actora que
colaborase para la identificacion de la ahora solicitante de amparo como
codemandada, facilitando el conocimiento de su domicilio a través del Colegio
Territorial al que se habia incorporado.

Pero lo decisivo es a juicio del Abogado de Estado, que en el momento en que
se procedioé al emplazamiento de la recurrente esto es el 4 de junio de 1993, la
organizacion colegial que formuld el recurso contencioso-administrativo

conocia ya un domicilio en el que aquélla podia ser hallada. Por tanto, cuando
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se notifico a la representacion procesal del Consejo General de los Colegios
Oficiales de Odontologos y Estomatologos de Espafia la Providencia de 4 de
junio de 1993 requiriendo a la Administraciéon demandada para que emplazase
a la recurrente, esta corporacion hubiera podido proporcionar al dérgano
jurisdiccional un domicilio donde localizarla. Y por tanto, de acuerdo con la
doctrina sentada en las citadas SSTC 239/1998 y 126/1999, el Consejo General de
los Colegios Oficiales de Odontdlogos y Estomatologos de Espana no cumplio
con su deber de cooperar en la identificacion de la codemandada facilitando sus
datos domiciliarios. Y el érgano judicial no satisfizo su deber de esmerarse al
maximo en procurar la defension asegurando el emplazamiento personal y
directo de la recurrente pues debiera haber requerido al Consejo General para
que le procurara dichos datos toda vez que, como era facil suponer y como
efectivamente ocurrio, se habria dado de alta en el Colegio profesional. Existe
por tanto una omisidon imputable al drgano judicial vulneradora del derecho a
la tutela judicial sin indefensién de la demandante de amparo.

El Ministerio Fiscal aborda en sus alegaciones que la solicitante de
amparo no fue emplazada personalmente a pesar de ostentar un claro y
manifiesto interés legitimo en la preservacion del acto administrativo
impugnado. Y todo ello teniendo a su alcance la Administracién primero y el
organo judicial después, la posibilidad de llevar a cabo dicho emplazamiento
personal habida cuenta que el Colegio de Odontologos en el que se hallaba
matriculada pudo facilitar su localizacion.

El hecho de aceptar el emplazamiento edictal sin extremar su diligencia para
procurar el personal, infringi6 el art. 64 de la LJCA vigente en aquel momento y
por ende el derecho fundamental de la interesada a obtener la tutela judicial
efectiva sin padecer indefension y considera aquélla que la indefension
quedaria restablecida con la anulaciéon de la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-administrativo y retroaccion de actuaciones al momento procesal

en que debio ser emplazada personalmente la actora.
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El TC termind por otorgar el amparo solicitado por entender que efectivamente
se habia vulnerado el derecho a la defensa de la recurrente por cuanto era
verosimil pensar que el Consejo General de los Colegios Oficiales de
Odontologos y Estomatologos de Espana conocia el domicilio profesional de la
interesada y la AN no debi6 conformarse con el emplazamiento edictal pues no
se agotaron todas las posibilidades tendentes a asegurar la comunicacion
personal y directa indagando el domicilio de la solicitante de amparo.

Por todo ello el recurso de la publicacion de edictos no puede considerarse fruto
de la utilizaciéon de un criterio de racionalidad al no haberse utilizado
excepcional y supletoriamente como un remedio procesal, lo que contraviene
una doctrina constitucional reiterada y consolidada segin la cual el
emplazamiento o citacion no es un mero tramite o requisito formal ni una
simple diligencia de ordenacidon que permite la continuacion del proceso sino
que muy al contrario, constituye la pieza clave que garantiza que los
interesados y las partes puedan comparecer en juicio en defensa de sus

intereses.

El TC en su Sentencia de 14 de enero de 2008 aborda la peticién de

amparo formulada en un procedimiento que se inicia ante el Juzgado de lo
Social 3 de Murcia que seguia la ejecucion dimanante de un despido iniciado
por un empleado de una empresa contra el ahora demandante de amparo
constitucional (y el FOGASA). El procedimiento termina con una sentencia
estimatoria.

El demandante de amparo fue citado al acto de juicio —y para el resto de
comunicaciones del procedimiento- en el domicilio indicado en la demanda,
tanto por correo certificado como por Agente judicial, constando en las
actuaciones diligencia negativa del agente judicial — sefalando que hasta en

tres ocasiones habia intentado dicha citacion personal-.

70 Sala 22, numero 2/2008 BOE 40/2008 de 15 de febrero de 2008, rec. 624/2005.
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El dia del acto de juicio el Juez acordd suspension y nuevo senalamiento toda
vez que no habia podido ser citado el ahora demandante de amparo y que el
actor debia no conocer otro domicilio, acordandose simultaneamente citacion
por edictos sefialdndose una vez publicados, nueva vista que se celebr6 ya en
ausencia y dictdndose Sentencia en la que se declaraba la improcedencia del
despido con base a la documentacion aportada por el actor al amparo del art.
91.2 LPL segun el cual, si el llamado a confesar no comparece sin justa causa a la
primera citacion, podra ser tenido por confeso en la sentencia.

El procedimiento fue notificado al demandante de amparo por edictos.

Una vez se acordd despachar ejecucion, dicha resolucion fue notificada en fecha
16/09/2004 por edictos y correo certificado a quien firmé como “Jose” en una
direccion que no aparecia en las actuaciones. No obstante obra en las
actuaciones un escrito dirigido al Juzgado en el que una mujer afirmaba haber
recibido el dia 16/09/2004 notificacion de demanda de ejecucion contra el ahora
recurrente , de quien a su vez manifest6 y acreditd estar separada legalmente
desde septiembre de 2002 afirmando no mantener con €l relaciéon alguna y
desconocer sus senas actuales.

En octubre de 2004 el demandante de amparo acudio al Juzgado pidiendo copia
de lo actuado e iniciando incidente de nulidad. Alegaba indefension
argumentando que al actor del procedimiento le constaba su direccion, aquélla
en la que se hall6 a su ex esposa y manifestando que alli vivian sus hijos y era el
domicilio que aparecia en sus ndminas aportadas por el demandante.

El MF en el tramite del art. 52 de la LOTC manifestd que el 6rgano judicial
cuando acordo6 la citacion por edictos, no tenia conocimiento de ningun otro
domicilio del ahora demandante, al haberle manifestado el actor que
desconocia otras sefias, pero que lo cierto es que, ni indago en los Registros, ni
hizo esfuerzo afadido alguno a través de los medios normales a su alcance para
tratar de averiguar otros domicilios que hubieran permitido la citacion

personal. Hizo descansar en el trabajador demandante en el proceso la
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infraccion denunciada que, sin embargo el drgano judicial se abstuvo de
remediar, lo que no puede considerarse respetuoso con el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE).

El TC después de reconocer que no existia por parte del recurrente
conocimiento extraprocesal de las actuaciones y que no se hizo ninguna citacion
en la direccion que obraba en las actuaciones, entendiendo que la notificacion
edictal debe ser empleada con cardcter residual y supletorio y haber incurrido
en el presente asunto en un grave error el 6rgano judicial que celebrd en

ausencia del demandante de amparo; le otorga el amparo solicitado.

En su Sentencia de 11 de diciembre de 1995”! que ya ha sido objeto de

trato al inicio del presente capitulo, la Sala 2% del TC aborda el supuesto que se
inicia cuando una mercantil promueve juicio ejecutivo contra el demandante de
amparo, en reclamacion de cantidades —por letras de cambio impagadas-. Un
Juzgado de primera instancia de Sevilla despacha ejecucion y acuerda practicar
requerimiento de pago, embargo y citacion de remate en el domicilio
consignado en la demanda ejecutiva (y que era el que constaba en la pdliza
mercantil y en las letras en su dia suscritas por la demandada).

En los autos sdlo consta que los referidos actos procesales se ordenaron realizar
por telegrama sin que se acreditara el envio o recepcion del telegrama aunque si
obraba un escrito de la demandante, solicitando que la diligencia de pago se
realizara por edictos al ser el paradero y domicilio de la demandada
desconocidos. El Juzgado accedid.

El juicio se celebr6 en rebeldia y se dicté sentencia de remate que ahora se
impugna, abierta la via de apremio se sacd a subasta una vivienda propiedad
de la ahora recurrente que fue adjudicada a la entidad ejecutante que

posteriormente cedi6 a un tercero.

71 STC ntimero 180/1995, BOE 11/1996 de 12-01-1996, rec. 3097/1993.
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Durante el procedimiento —incluida la via de apremio-, la demandada no fue
citada personalmente sino por edictos publicados en el BOP, por lo que la
misma no pudo conocer la existencia del proceso, del que solo tuvo noticia
cuando recibié una llamada del Juzgado con el fin de hacerle entrega del
sobrante del precio de la subasta.

De hecho se realizd citacion por telegrama, no dejandose constancia por el
Secretario de la recepcion de los mismos ni efectividad de su practica, en lugar
de hacerlo por cédula (art. 1443LEC) o intentar citar en otro domicilio, domicilio
del que tenia conocimiento la entidad financiera al designar el piso objeto de
embargo.

Con posterioridad a la interposicion del recurso de amparo, la ahora recurrente
y el adjudicatario de la vivienda subastada otorgaron escritura publica de
transaccién por la cual dejan sin efecto la compra venta y la actora recupera el
pleno dominio de aquélla.

El fundamento de la demanda es haber seguido el procedimiento inaudita parte
debido a la comunicacion no personal sino por edictos a la ahora recurrente,
infringiendo asi la doctrina constitucional que declara la citacion por edictos
como un medio subsidiario. Y pese a que podria pensarse que en virtud del
acuerdo transaccional logrado con el adjudicatario el ahora recurrente
(demandante de amparo constitucional), existen efectos perjudiciales que no
quedan excluidos por dicho acuerdo, perjuicios derivados de no haber sido
citado en el remate y que le privo de intervenir en el procedimiento, en el
impuesto de patrimonio (...).

La concesion de amparo con declaracion de nulidad y reconocimiento de
derecho, conduce a la reposicion de las actuaciones al momento de practicar la
diligencia de requerimiento de pago, embargo y citacion de remate.

En trdmite del art. 88 LOTC el Ministerio Fiscal alegd que el acto de
comunicacion es un instrumento necesario para facilitar la defensa en el proceso

de los derechos e intereses cuestionados, por tanto siempre que existe falta de
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citacion o una citacidon deficiente, y siempre que se frustre la finalidad con ella
perseguida, se coloca al interesado en una situacion de indefensién (STC
327/93). Por ello, sigue diciendo el Fiscal, si no se cita a una de las partes, o esa
citacion es deficiente y aquélla no se persona, se produce indefension, con
vulneracién de los principios de contradiccion e igualdad entre las partes. Y ello
es asi siempre que esa ausencia no tenga su origen en la pasividad o negligencia
del destinatario, o que este tenga conocimiento del acto por medios distintos,
cuya constancia sea notoria, segun criterio constante del TC.

En el caso de autos se procedié a la citacion mediante telegrama para
requerimiento de pago, embargo y citacién de remate.

La utilizacion del telegrama como medio para la comunicacion viene
reconocido en el art 271 LOP].

El TC en sentencia niimero 327/93, un supuesto parecido al de autos, manifiesta
que no habiendo constancia de la devolucién del telegrama, y aunque se
exprese en la sentencia que la parte no comparecié no obstante estar citada en
debida forma, hubo indefensién porque no se constatd ante la inasistencia del
actor al acto de la vista, si la citacion habia sido oportunamente recibida
procediendo en su caso, al nuevo sefialamiento.

En su fundamentacion juridica, el TC insiste en la necesidad de que los érganos
judiciales se esmeren en la diligencia a prestar para la practica de actos de
comunicacion procesal asegurandose en la medida de lo posible, de la recepcion
de las comunicaciones por parte de los destinatarios, dandoles asi la
oportunidad de defensa y de evitar la indefension, y otorga al recurrente el

amparo solicitado.

En Sentencia de 21 de noviembre de 20057, la Sala 12 del TC aborda el

caso que se inicia en un proceso civil en el que el actor presenta demanda de

72 Ntiimero 293/2005, BOE 304/2005 de 21 de diciembre de 2005, rec. 6834/2000.
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desahucio por falta de pago de la renta de alquiler de local de negocio, contra
el ahora solicitante de amparo constitucional.

Practicada la diligencia de emplazamiento a juicio en la direccion indicada, ésta
resultd infructuosa manifestando en fecha 15-1I-94 la portera de inmueble, que
el referido sefior no residia alli desde hacia un afio y medio. Ante dicha
informacion se comunica el nuevo domicilio del ahora recurrente por parte del
actor en el proceso de desahucio, se practica nueva citacion y consiguiente
comparecencia a juicio.

En fecha 20 de abril de 1994 se estim6 la demanda y se declard resuelto el
contrato de arrendamiento acorddndose el desahucio.

En fecha 31 de julio de 1994 el arrendador presenté demanda ante el Juzgado
de Instancia de Santiago de Compostela en reclamacion de las cantidades
correspondientes a las rentas impagadas por parte del ahora recurrente y
también contra su esposa.

Practicada la diligencia de emplazamiento y citacién de los demandados, su
resultado fue negativo manifestando la portera del inmueble que no residian
alli desde hacia mas de un afno y medio.

El actor solicitd que se les emplazara por medio de edictos y después de acordar
dicha practica, se les declard en rebeldia sin volver a ser citados personalmente.
En fecha 12 de febrero de 1997 se dicto sentencia condenando a los demandados
al pago de la suma adeudada.

Ya en trdmite de ejecucion el actor comparecidé manifestando cudl era el
domicilio que le constaba al demandado ahora recurrente, quien interpuso
recurso de revision ante la sala civil del TS por entender que se habia empleado
magquinacion fraudulenta para impedir su localizacion.

El TS resolvido en sentido negativo en sentencia notificada en fecha 29 de
noviembre de 2000.

El recurrente interpuso demanda de amparo por considerar que ambas

resoluciones habian lesionado su derecho de defensa.
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Correspondiendo al tramite del art. 52-1 LOTC el Ministerio Fiscal intereso la
estimacion de la demanda de amparo entendiendo que el érgano judicial debid
extremar su celo citando al recurrente en todos los domicilios que obraban en
las actuaciones antes de acordar la citacion edictal del mismo, pues en dichas
actuaciones judiciales figuraba el domicilio del demandado ahora recurrente,
domicilio en el que podia procederse a su emplazamiento personal. Por ello,
dice el Fiscal, la falta de diligencia debida por el érgano judicial en la préctica
del emplazamiento del demandado produjo la lesién del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva aducida por el recurrente/demandante de amparo.

El Tribunal considera que efectivamente el érgano judicial no actudé con la
diligencia debida para la correcta constitucion de la relacion procesal, al
proceder sin solucion de continuidad a instancia de la parte actora, al
emplazamiento del ahora recurrente mediante edictos por considerarlo en
paradero desconocido tras practicarse una unica diligencia negativa de
emplazamiento en la direccion facilitada por el demandante, pese a que
constaba el domicilio del recurrente en la direccion facilitada por el demandante
y en el encabezamiento de la sentencia dictada en el procedimiento de

desahucio de local seguido entre las partes. La Sala otorga el amparo solicitado.

En la Sentencia de fecha 21 de enero de 20087, la Sala 12 del TC aborda

la demanda de amparo que se formula en un asunto en el que el solicitante
tenia a su favor un préstamo con garantia hipotecaria (constituido en fecha 4-II-
2004) siendo los prestatarios A y B y el importe del préstamo 40.000€ con
vencimiento el 4 de agosto de 2004 y no habiendo sido devuelta al ahora
recurrente, dicha cantidad. Se siguid juicio de ejecucion hipotecaria a instancias
de la entidad acreedora “Caja de Ahorros X” y del ahora demandante de

amparo siendo adjudicada la vivienda a B.

73 Numero 6/2008 , BOE 40/2008 de 15 de febrero de 2008, rec. 1373/2005.
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En dicha subasta no tomé parte la demandante de amparo al no haber tenido
conocimiento de la misma dado que, el Registrador de la Propiedad competente
—de Roquetas de Mar- no practico la notificacion exigida por la legislacion
hipotecaria. Es decir, el Registro debié haber hecho oportuna notificacion a los
acreedores posteriores a fin de notificarles la existencia del procedimiento
ejecutivo para que pudieran intervenir en el evaltio y subasta del inmueble.
Como consecuencia de la falta de notificacion referenciada, la demandante de
amparo formulo incidente de nulidad de actuaciones, requiriendo el Juez de 1°
Instancia al Registrador de la Propiedad que acreditase haber realizado las
referidas notificaciones a los acreedores posteriores.

El Registrador de la Propiedad contestd al oficio judicial manifestando no estar
obligado a ello de conformidad con el art. 353.1 RH y el art. 659.2 LEC.

El Juzgado de Instancia dicté Auto el 10 de enero de 2005 en el que declar6 no
haber lugar a la nulidad solicitada y acordando continuar el procedimiento por
sus propios tramites.

La demandante de amparo manifestd en su demanda que al no haberse
practicado la notificacion prevista en la LEC, no tuvo conocimiento de la
expedicion de la certificacion de cargas para el procedimiento ejecutivo instado
por la Caja de Ahorros, ni del seguimiento de la subasta, ni en consecuencia
pudo tomar parte en la misma para defender sus intereses y su crédito.

La certificacion de cargas se expidid el 25 de febrero de 2014 y se habia
consolidado asiento de presentacion de la hipoteca de la demandante de
amparo el 4 de febrero de 2004 y la certificacion del registro no se produjo hasta
el 18 de marzo de 2004.

Habida cuenta de que un asiento de presentacion es un derecho inscrito a todos
los efectos, ex art. 24 y 25 de la LH, la fecha de inscripcion a todos los efectos
que ésta deba producir, es la fecha del asiento de presentacion.

El art. 956 de la LEC no exige la inscripcion definitiva de cargas posteriores al

derecho del ejecutante, sino que habla de “asientos” como el de presentacion de
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la escritura de préstamo de la demandante de amparo, valido durante 60 dias
con la misma trascendencia juridica y efectos registrales frente a terceros que la
de la consolidacién del asiento.

Ha de considerarse ademads, que ha de extenderse asiento de presentacion de
cualquier titulo que pueda producir alguna inscripcion o nota marginal (art. 416
LH) y, si como fecha de toda clase de asientos registrales, ha de tomarse la de su
asiento de presentacion, desde entonces produce sus efectos la publicidad
registral (art. 24, 25 LH).

El hecho de que la certificacion de cargas deba contener los asientos de
presentacion practicados en el Libro Diario que estén pendientes de calificacion,
tal y como ha manifestado la DGRN -Resolucién de 24 de agosto de 1981-, que
se transcribe en la demanda, hace necesaria la notificacion a los titulares de
asientos de presentacion, con independencia de que puedan llegar a convertirse
0 no en anotaciones o inscripciones definitivas.

La finalidad del asiento de presentacion no es otra que la de garantizar la
prioridad registral, dado su caracter preparatorio de la inscripcion cuya fecha
sera la de aquél (art. 24 LH).

En cuanto a la obligacion o no del Registrador de la Propiedad de haberle
efectuado las notificaciones legalmente previstas cuando el ahora recurrente,
era titular de un asiento de presentacion, el TC considera en la resolucion ahora
examinada, que el Registrador en cuestion justificd la falta de notificacion con
base ala LECy a RH.

Con anterioridad a la LEC del 2000 las comunicaciones debian ser remitidas por
el drgano judicial y no por el Registrador de la Propiedad. Con la nueva LEC es
el Registrador de la Propiedad quien debe hacer las notificaciones a las que
viene obligado, superado el procedimiento sumario del art. 131 LH por la
propia regulacion de la LEC.

El asiento de presentacion es un derecho a todos los efectos recuerda de nuevo

la Sala, y en este caso consta en la certificacién de cargas y es posterior a la
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inscripcion del titulo que se estd ejecutando, figurando en el Registro el
domicilio del titular. De modo que, de conformidad con el art. 659 LEC del afo
2000, a la demandante de amparo debia comunicarsele la existencia del
procedimiento ejecutivo. Era pues necesaria la notificacion a la demandante de
amparo, de la existencia del procedimiento ejecutivo ya que constaba su
derecho y se mencionaba en la certificacion de cargas. El Registrador de la
Propiedad no podia en este caso amparar su actuacion en lo dispuesto en el art.
353.1 RH en cuanto que lo establecido en dicho precepto se contradice con lo
previsto en los arts. 225, 226.2 RH y en la LEC del afio 2000.

Ya en trdmite de alegaciones, la demandante de amparo manifestd tras la
imposibilidad de recuperar en su totalidad el crédito concedido y los avatares al
respecto seguidos, mantener su pretension de amparo en los términos
formulados en la demanda, si bien el dafo patrimonial ya estaba causado, al
haberse denegado la paralizacion del procedimiento judicial en el que se
produjo la denunciada vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

En el proceso hipotecario se habia dictado Auto de adjudicacion a favor de
tercero de buena fe que habia inscrito su derecho en el Registro de la Propiedad.
Por tanto aunque se declarara la nulidad de los actos procesales indicados en el
petitum de la demanda de amparo, ya no podrian retrotraerse las actuaciones al
objeto de salvaguardar los intereses de la demandante de amparo frente a quien
esta protegido por la fe puiblica registral. No obstante la demandante de amparo
manifestd seguir teniendo interés en el reconocimiento del amparo solicitado,
aunque sea a efectos meramente declarativos, al objeto de poder iniciar en su
caso las acciones legales oportunas contra el Registro de la Propiedad y en su
caso, las patrimoniales contra la Administracion de Justicia.

El Ministerio Fiscal en tramite de alegaciones argumento al respecto, que el art
659 al que remite el art. 689.2 de la LEC 2000, consagra un deber de
comunicacion del procedimiento judicial de ejecucion hipotecaria a los

acreedores hipotecarios que aparezcan en asientos posteriores al del derecho
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del ejecutante, y ello con la finalidad de salvaguardar su derecho a conocer el
estado de la ejecucion y poder participar en dicho procedimiento ejercitando los
derechos legalmente reconocidos.

Se trata de un deber reforzado de comunicacion que concede a esos titulares de
derechos que figuren en la certificacion de cargas, un derecho auténomo e
independiente y distinto de aquél que pueda derivar del conocimiento a través
de la publicidad del Registro de la Propiedad. La comunicacién que dispone el
art. 659 de la LEC adquiere singular importancia cuando se trata de titulares de
segundas hipotecas constituidas con posterioridad a la que es objeto de
ejecucion, de tal forma que adquiere la condicién de tramite esencial o
sustancial.

La cuestidon a determinar es quien o quienes son los titulares de ese derecho
auténomo y por tanto, destinatarios de la comunicacion preceptiva que fija el
referido precepto procesal.

El problema surge recuerda el Fiscal, cuando y respecto de titulares de asientos
de presentacion de escritura de hipoteca, que en el momento de expedirse la
nota marginal de la certificaciéon de dominio y cargas, prevista en el art. 656 al
que se remite el art. 688 ambos LEC, no han consolidado aun la inscripcion de
su derecho en el Registro de la Propiedad. Para resolver esta cuestion hay que
empezar recordando la trascendencia del asiento de presentacién pues su fecha,
una vez consolidado, se considerard como fecha de inscripcion a los efectos de
tijar la prioridad registral (arts. 24 y 25 LH).

Es cierto que en principio, corresponde a los jueces y tribunales la
interpretacion de la legalidad ordinaria en el caso sometido a su enjuiciamiento.
No obstante, dice el Fiscal, corresponde al TC velar porque la persona que
pretende acceder a la jurisdiccion sea efectivamente tutelada y no resulte
indefensa, lo que sucederd “cuando se trate de una decision que por su

rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razon revele una
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clara desproporcion entre los fines que las causas de inadmision preservan y los
intereses que se sacrifican”.

Y sigue diciendo que no obstante, no hay que perder de vista que la verdadera
situacion de indefensién se origina con anterioridad, ante la falta de
comunicacion de la pendencia del procedimiento judicial al recurrente de
amparo. La preceptiva comunicacion debia haberse efectuado a al recurrente en
amparo en cuanto titular de un asiento de presentacion de una escritura publica
de hipoteca constituida con posterioridad a la del ejecutante, y continua
diciendo que la comunicacion del estado del procedimiento de ejecucién debe
realizarse no sélo a quienes hayan inscrito su derecho en el Registro, sino
también a quienes sean titulares de un asiento de presentacion mientras éste
subsista.

Estariamos dice el Fiscal, ante lo que podria denominarse como un deber de
comunicacion ad cautelam a favor de los titulares de un asiento de presentacion
de una escritura de hipoteca quedando, en todo caso, condicionada su
participacion en el procedimiento ejecutivo y el ejercicio de los derechos
reconocidos legalmente, a la consolidacion efectiva de dicho asiento y a la
inscripcion del derecho real en el Registro de la Propiedad, extremos que
deberan ser acreditados por el titular de esa inscripcion posterior.

La preceptividad de la comunicacion prevista en el art. 689.2 LEC a los titulares
de los asientos de presentacidon en los términos expuestos , guarda a su vez
coherencia con su finalidad, pues mediante la misma se pretende poner en
conocimiento el estado del procedimiento de ejecucion hipotecaria a todos los
titulares de asientos posteriores a la inscripcion de la hipoteca que consten en la
certificacion de dominio y cargas que pueden verse afectados esto es,
cancelados sus asientos, por el procedimiento de ejecucién hipotecaria. Y acaba
diciendo el Fiscal, que ni en el momento de la expedicion de la certificacion de
dominio y cargas, ni tampoco en el momento posterior a la inscripcion del

derecho real, segin resulta del oficio de fecha 3 de noviembre de 2004 consta
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que el Registrador de la Propiedad hubiera comunicado la existencia del
procedimiento hipotecario a la recurrente de amparo. Tampoco el Juzgado
subsano esa falta de comunicaciéon, notificando con anterioridad a la fecha de
celebracion de la subasta -15 de septiembre de 2004-, la existencia del
procedimiento judicial como asi lo exigia su deber de diligencia al estar en
juego el derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal concedi6 el amparo pretendido reproduciendo los alegatos
formulados por el Ministerio Fiscal y reconociendo el derecho fundamental

vulnerado aunque lo fuera a efectos dice el TC, meramente declarativos.

La Sala 22 del TC en Sentencia de fecha 26 de marzo de 200774 aborda la

peticion de amparo formulada por quien resulté condenado en un juicio de
faltas incoado por Auto de fecha 20 de abril de 2004. Dicha incoacion se realiz6
por el Juzgado de Instruccion 1 de Avilés contra dos personas, una de ellas
como se ha dicho la ahora demandante de amparo, y la otra su hermano.

Se cit6 a las partes para el acto de juicio a celebrar el dia 24 de mayo de 2004 a
las 11h.

Ese dia la ahora demandante de amparo se persono en el Juzgado pero tuvo
que asistir a la practica de otras diligencias acordadas por el Juzgado de
Instruccion 3 de la misma capital relacionadas con un incidente habido con su
esposo, diligencias éstas consistentes en la toma de declaracion, reconocimiento
forense y celebracion de la audiencia del art. 544 ter y 798 de la LECrim.

No consta la hora de finalizacion de dichas diligencias. Tal eventualidad se
puso en conocimiento del Juzgado de Instruccién 1 que acordd suspender el JF
haciendo constar el Secretario Judicial en el acta levantada al efecto lo que
sigue: “El Juzgado ntimero 3 de Avilés comunica la celebraciéon de un juicio
rapido con los denunciados coincidente con este juicio, por lo que se deja la

celebracion del mismo para el final de la mafiana”.

74 Ntiimero 61/2007, BOE 100/2007, de 26 de abril de 2007, rec. 6769/2004.
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Posteriormente, el citado organo judicial reanudo el juicio sin estar presente la
ahora recurrente, justificando esta iniciativa, que también se consigno en el acta,
con las siguientes consideraciones: “Son las 13,30 horas y se han celebrado
todos los juicios de faltas, por lo que procede a la celebracion del presente
juicio”.

El juicio se celebro y el referido Juzgado dict6 sentencia en fecha 24 de mayo de
2004 en la que se condenaba a la ahora recurrente y a su hermano a la pena de
15 dias de multa con cuota diaria de 5€. Las personas condenadas interpusieron
recurso de apelacion que fue desestimado por la AP (Seccién 3¢) de Oviedo.
Admitida la demanda de amparo y ya en tramite de alegaciones, el Ministerio
Fiscal intereso la estimacion de aquélla manifestando que segun doctrina ya
consolidada del TC una de las obligaciones de los o6rganos judiciales es velar
por la efectividad del derecho de defensa y del principio de contradiccion de las
partes, garantizando la igualdad de armas, lo que resulta mucho mas necesario
en el &mbito del proceso penal.

Recuerda el TC que esta actividad del 6rgano judicial ha de revestir cierta
intensidad en los supuestos de citacion de las partes para comparecer en el
juicio oral, debiendo asegurarse de que el interesado ha recibido efectivamente
dicha comunicacién. No obstante, este rigor no debe concluir con la mera
citacion, debiendo perdurar a lo largo de todo el proceso.

En el presente caso sigue diciendo el Fiscal, constatado por el Juzgador que a la
hora sefialada (11 horas) no se podia celebrar el juicio oral por coincidencia de
dos senalamientos en distintos drganos judiciales, cuando procedid a reanudar
el mismo, debid haber comprobado si la ausencia era debida a la voluntad o no
de la parte ausente, para en este tltimo caso proceder a suspender el juicio o a
efectuar un nuevo sefialamiento. Al no haberse desplegado esa actividad, debe
declararse la nulidad de la sentencia debiendo retrotraerse las actuaciones al

momento del comienzo del juicio de faltas.
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Ya en los fundamentos juridicos la Sala aborda la falta de diligencia en la
actitud del 6rgano judicial, que de no haber concurrido no habria resultado
muy gravosa para aquél por la cercania de los dos drganos judiciales en
cuestion —bastando dice la Sala, una llamada telefénica o una comprobacién por
parte del agente judicial que hubiera servido para acreditar si la ausencia de la
recurrente era debida o no a su propia voluntad-.

La Sala otorga el amparo solicitado.

En Sentencia de fecha 21 de julio de 199775, la Sala 22 del TC aborda el

recurso de amparo planteado en fecha 8 de junio de 1994 por quien resultd
condenado en el juicio de faltas 86/1993 seguido por el Juzgado de Instruccion 5
de Santa Cruz de Tenerife.

En fecha 27 de julio de 1993 el ahora demandante de amparo tuvo un incidente
con unos Agentes de Policia Local de Santa Cruz como consecuencia de que
éstos le sancionaran por tener el vehiculo estacionado en doble fila lo cual
motivo la intervencion de una graa para retirar el coche, actuacion a la que el
ahora recurrente se opuso montandose en el vehiculo ya remolcado por la grua.
Los Agentes incoaron atestado policial que se remitio al Juzgado decano de la
capital y en el que se identificaba al ahora demandante de amparo, entonces
denunciado con constancia de su domicilio.

Se incoaron Diligencias Previas en fecha 10 de agosto de 1993 y se le cit6 en
calidad de imputado para tomarle declaraciéon en el domicilio que figuraba en el
atestado retornandose la citacion como negativa.

En fecha 1 de agosto de 1993 se transforma el procedimiento a juicio de faltas,
pasa de nuevo a reparto y recae en el Juzgado de Instruccion 5 que procede al
sefialamiento del juicio para el dia 1 de septiembre de 1993. Se intenta nueva
citacion al denunciado y se resefia de nuevo por parte de la Policia Local que el

domicilio es el del atestado.

75 Numero 135/1997, BOE 187/1997 de 6 de agosto de 1997, rec. 2007/1994.

140



El juicio se suspende por no constar positiva la citacion y se practica nuevo
sefalamiento. En fecha 21 de septiembre de 1993 se oficia al BOP para la
practica de la citacion en debida forma publicandose en el BOP el dia 20 de
octubre de 1993.

En fecha 30 de octubre de 1993 se dicta sentencia condenatoria y se notifica por
edictos que se publican el 19 de noviembre de 1993 y el 18 de enero de 1994
dictandose providencia declarando la firmeza e incoacion de la correspondiente
ejecutoria.

En fecha 9 de febrero de 1994 fue citado personalmente en el mismo domicilio
para ejecucion de la sentencia y comparecié en fecha 10 de febrero de 1994
interesando nulidad de todo lo actuado por falta de citacién personal. En el
referido domicilio habia una placa que anunciaba ser sede de un despacho de
abogados —del padre del denunciado- sin averiguarse nada mas.

Se procedi6 a la desestimacidn de su pretension por recurso de apelacion que se
inadmitid por extemporaneidad y se recurri6 en queja que también fue
desestimada por Auto de 5 de mayo de 1994 que considerd que la citacion para
juicio se llevo a cabo ex art. 178 LECrim. y por tanto en legal forma.

El TC en fecha 16 de marzo de 1995 admiti6 a tramite la demanda de amparo.

El Fiscal ante el TC planted una posible causa de inadmision de la demanda por
extemporaneidad del recurso de amparo por cuanto el recurso de apelacion
intentado por el recurrente y la posterior queja, fueron recursos improcedentes
que no tuvieron efectos interruptivos del plazo de caducidad de presentacion
de la demanda de amparo, que se habria presentado fuera de los 20 dias pues el
demandante manifiesta conocer la sentencia impugnada el 10 de febrero de
1994 y el recurso de amparo se presenta el 8 de junio de 1994 —casi 4 meses
después-.

Respecto al fondo del asunto se muestra favorable a la pretension del

demandante de amparo por cuanto el juzgado no utilizo todos los medios que
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tenia a su alcance para asegurar su comparecencia. No se garantizo se forma
verosimil el conocimiento del proceso por parte del demandante.

Rechazado ya el motivo de inadmisibilidad que plantea el Ministerio Fiscal, se
procede a abordar primero los requisitos de validez que debe cumplir la
citacion edictal en el dmbito del procedimiento del juicio de faltas, y las
consecuencias que del emplazamiento edictal pueden extraerse en el juicio de
faltas cuando pese al mismo, no comparece el denunciado.

Es evidente que la presencia en juicio hace real la posibilidad de defensa y en
suma el art. 24.1 CE impide con cardcter general la celebracion inaudita parte
salvo en los casos de no comparecencia por voluntad expresa o tacita o
negligencia imputable al procesado citado personalmente, de ahi que el TC
haya insistido en la necesidad de que los 6rganos judiciales realicen los actos de
comunicacion con sumo cuidado y rigor.

En el proceso penal este principio general dice la Sala, ain se ve mas reforzado
con exigencias adicionales dada la intensidad y alcance de los derechos
fundamentales en juego, de ahi que nuestro ordenamiento procesal penal ex.
Recomendaciones del Consejo de Ministros del Consejo de Europa en
Resolucion 75 y 11 de 21 de mayo, trate de asegurar la presencia del acusado en
el acto del juicio.

La cuestion de la citacion edictal ya fue abordada en Sentencias del TC (v.gr.
54/85, 196/1989, 103/94 entre otras) y de todas ellas se desprende que la citacion
edictal no deja de ser una ficcion juridica con un significado mas simbdlico que
real cuya recepcion por el destinatario no puede ser demostrada y por ello han
de entenderse siempre como un ultimo y supletorio remedio subsidiario y
excepcional reservado para situaciones extremas, cuando la persona buscada no
pueda ser habida y debiendo de quedar su practica reducida a condiciones
rigurosas entre las que se encuentran: a) haber agotado antes todas las otras
modalidades de citacion con mas garantias — arts. 166 a 171 y 178 Lecrim. que

prevén la citacion personal con entrega de cédula, en su defecto a través de los
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parientes que habitaren en el domicilio o de los vecinos mas proximos a éste, y
en caso de domicilio desconocido, orden de busca a la Policia Judicial , b)
constancia formal de haberse intentado la practica de los medios ordinarios de
citacion y en tercer lugar que la resolucion judicial de considerar al denunciado
como persona en ignorado paradero o con domicilio desconocido se funde en
un criterio de razonabilidad que lleve a la conviccion de la ineficacia de
aquellos otros medios normales de comunicacion.

Pues bien, en el caso objeto de estudio no se observo ninguno de los tres
requisitos enunciados y la decision de citar por edictos no se fund6é en un
criterio razonable que permitiese valorar la ineficacia de los otros medios de
comunicacion. Al proceder asi, el Juzgado de Instruccién incurrié en una
infraccion procesal con trascendencia constitucional que ha provocado
indefension al recurrente lesionando por ello el derecho que garantiza el art.
24.1 CE.

Recuerda el TC en el FJ 72 de la resolucién que de todo lo dicho anteriormente
cabe concluir que la condena in absentia en juicios penales solo es
constitucionalmente admisible si se garantiza suficientemente el derecho del
acusado a defenderse en un juicio contradictorio ddndole, mediante la citacion
que produzca un conocimiento efectivo, oportunidad de comparecer en €l con
anterioridad para que pueda conocer los hechos que se le imputan y
garantizandole en cualquier caso, la posibilidad de instar un procedimiento
rescisorio frente a la condena penal in absentia, sin que tal posibilidad haya de
extenderse necesariamente a los pronunciamientos civiles de la sentencia. E1 TC

termina otorgando el amparo solicitado.

En Sentencia de fecha 14 de febrero del 20007¢ 1a Sala 22 del TC aborda el

asunto que se inicia mediante la interposicion de un recurso de amparo contra

76 Sentencia niamero 39/2000, BOE 66/2000 de 17 de marzo del 2000, rec. 3029/1996; 1040/1997.

143



un Auto de fecha 27/3/1996 dictado por el Juzgado de Instancia 6 de Burgos
recaido en juicio ejecutivo de reclamacién de cantidad.

La mercantil CM concertd poliza de préstamo con el Banco P afianzada dicha
operacion por la sociedad de garantia reciproca (SGR).

Como cobertura de dicha garantia se suscribi6é una poéliza de afianzamiento por
la que CM, los solicitantes de amparo y José avalaban a su vez a la Sociedad de
garantia reciproca.

Ante el impago parcial del préstamo, se formuld por parte de la SGR demanda
de juicio ejecutivo contra la mercantil antes referida y sus avalistas.

Los solicitantes de amparo no se personaron pese a estar debidamente citados y
se declar¢ su rebeldia.

En fecha 11/1/1996 se acordo fecha para sacar a subasta los bienes embargados —
una vivienda y un vehiculo- no obstante acordarse la publicacion por edictos se
acordo notificacion personal al demandado con remision de copia de la misma
por correo certificado con acuse de recibo y subsidiariamente se acuerda que de
no ser posible la notificacion personal a los demandados respecto del dia y hora
del remate, quedaran enterados de tales particulares por la publicacion de este
edicto.

Se remiti6 el certificado al domicilio de CM y en la notificacion efectuada por
correos se observa como ésta es el tinico destinatario de la misma y se hace
constar con una cruz que la carta fue rehusada por dicha sociedad.

Los solicitantes de amparo afirman que la subasta en la que se adjudico a la
actora el piso en calidad de cederlo a un tercero, se celebr6 sin tener ellos
conocimiento de la misma, y por Auto de 27/3/1996 se adjudicé la vivienda a un
tercero -Antonio- por la cantidad de casi 4.0000.000ptas.

Notificada dicha comunicaciéon por parte del propio adjudicatario en fecha
25/07/1996 los duefios y moradores de la vivienda acudieron al Juzgado a por
copia de la resolucion y a su vista solicitaron nulidad de actuaciones al tiempo

que interponian demanda de amparo contra el Auto de 25/07/1996.
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Los demandantes de amparo consideran que debid habérseles notificado la
providencia personalmente por la que se determinaba la fecha de celebracion de
la subasta, de modo que al no haberse procedido asi y habérseles privado de la
oportunidad de intervenir en la misma, se lesion6 su derecho de defensa.
Solicitaban nulidad de actuaciones posteriores a la Providencia de 11/3/1996 y
por otrosi suspension de la ejecucion del Auto de adjudicacidén de bienes y en
concreto, del desalojo de la vivienda por ser domicilio habitual de los
demandantes. Se admitio a tramite la demanda.

El MF intereso se concediera el amparo sosteniendo que el hecho de hallarse los
demandados en rebeldia y de que personalmente notificados, decidiesen
libremente no recurrir la sentencia, no les hace automaticamente acreedores de
notificaciones no personales. En ldgica consecuencia, el juez acordo la
notificacion personal a los conyuges, lo cual era factible, por constar el domicilio
en numerosos documentos —pdliza de afianzamiento, Registro de la Propiedad,
escritos de la actora-. Por tanto habiéndoseles citado por correo certificado en
domicilio de la mercantil demandada, devuelto el aviso de recibo de la
infructuosa citacion para la subasta, debié haber suspendido el Juez el acto
volviéndoles a citar en el domicilio conocido de la calle C. de la misma ciudad
de Miranda de Ebro. En la medida en que no se actud asi llevandose a término
la subasta, los actuantes demandantes sufrieron una merma de garantias y una
indefension material sin que, a falta de indicio que lo demuestre, quepa
presumir el conocimiento extraprocesal de los recurrentes, residentes en otra
ciudad.

La observancia del derecho fundamental alegado no queda a salvo pues, sino
mediante la anulacion de los actos procesales desde el momento de la citacion
para subasta, a fin de que se realice un nuevo senalamiento que les permita
defender sus derechos.

El TC reconoce en el F] 5° de la resolucion que en el caso objeto de estudio,

constaba acreditado que el organo judicial ordend que se notificase la
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celebracion de la subasta a los demandados y ahora recurrentes en amparo,
mediante correo certificado con acuse de recibo y subsidiariamente, por edictos.
Y consta asimismo que esa carta certificada se remitié a la direccion de la
entidad mercantii CM y que en dicha sede fue rehusada, sin que pueda
entenderse por contra desacreditada la afirmacion de los actuantes recurrentes
en el sentido de que, al no haber llegado a sus manos dicha notificacién, la
primera noticia de que se habia celebrado la subasta la recibieron del
adjudicatario del inmueble de su propiedad por telegrama dirigido a su
domicilio. Asi sostienen los recurrentes demandantes de amparo y el MF que al
haberse procedido a notificar por edictos sin intentar la notificacion personal,
legalmente exigida y acordada por el Juzgado, se vieron privados de la
posibilidad de acudir a subasta y por tanto, quedaron en una situacién de
indefension lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva que a todos reconoce
el art. 24.1 CE.

Debiendo ser pues, personalmente notificada a los demandados una resolucion
que manifiestamente les afectaba, por cuanto ni se ignoraba su paradero, ni era
tampoco desconocido un domicilio que, segun se acredita, consta en las
actuaciones, la decision judicial de proceder a la notificacion edictal, prevista
subsidiariamente para el caso de que resultare fallida la notificacion personal a
los demandados, sin haber intentado nuevamente hacer efectiva la notificacion
personal ordenada, les produjo indefensién; maxime teniendo en cuenta que el
organo judicial habria podido constatar sin dificultad alguna, que el domicilio
de los demandantes no era el que figuraba en la carta certificada con acuse de
recibo, sino otro distinto pero que, entre otros documentos obrantes en autos,
constaba en diversos escritos de la actora. Indefension que, en la medida en que
no ha quedado acreditado ante este Tribunal el posible conocimiento
extraprocesal por parte de los recurrentes de la celebracion de la subasta de su

vivienda ni, a diferencia de lo que en algtin otro supuesto ha podido ser el caso,
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se produjo tampoco cambio de domicilio alguno que se dejase de comunicar, es
sin duda constitucionalmente relevante.
Por todo ello considera el TC vulnerado el derecho a los recurrentes a la tutela

judicial efectiva y les concede el amparo.

En Sentencia de fecha 17 de septiembre de 200177, la Sala 22 del TC

aborda la demanda de amparo planteada por una entidad que interpuso
querella contra tres personas por delitos de falsedad en documento mercantil,
estafa impropia y apropiacion indebida.

Se incoaron DP y se dict6 auto de PA.

Los imputados interpusieron recurso de reforma contra dicho Auto. Al
imputado A se le admitié por providencia de fecha 18/2/1997 dandose traslado
a las demas partes. La demandante de amparo impugno el recurso.

El Juez instructor desestimo los recursos y confirmo el Auto de PA.

En fecha 5 dejunio de 1997 la querellante y ahora demandante de amparo,
solicito apretura de JO y tuvo conocimiento en septiembre de 1997 y de forma
casual que el imputado A habia interpuesto recurso de queja contra el auto que
habia desestimado el recurso de reforma contra el auto de incoacion de PA.

El 11 de septiembre de 1997 la demandante de amparo solicito a la AP de
Alicante que se le tuviera personada en el recurso de queja y se le diera traslado
del mismo para contestarlo y subsidiariamente, se le diera traslado de la
resolucion recaida.

Asi se le notifico el Auto de 18 de julio de 1997 por el que la Sala acordaba
estimar el recurso de queja interpuesto por el imputado A por el que acordaba
el archivo libre respecto de aquél.

En fecha 17 de octubre de 1997 la demandante de amparo solicit6 aclaracion de

dicho auto denegandose por la AP.

77 Numero 178/2001, BOE 251/2001 de 19 de octubre de 2001, rec. 4342/1997.
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El Auto impugnado vulnera la tutela judicial efectiva al no haber tenido el
ahora demandante de amparo conocimiento en ningin momento de la
tramitacion del recurso de queja, puesto que ninguno de los érganos judiciales —
AP, Juzgado de Instruccion le comunicaron la existencia de dicho recurso para
poder formular alegaciones en contra.

En la providencia de 17 de octubre de 1997 por la que se inadmiti6 la solicitud
de aclaracion puede deducirse que la sala ha entendido que el recurso de queja
ha sido correctamente tramitado desde la perspectiva procesal al indicarse
expresamente “como tramitado a tenor de lo establecido en el art. 787 en
relacion con el art 233 y siguientes de la LECrim.”. Tal aseveracion lleva a la
demandante de amparo a examinar si la AP no sélo contempld en la tramitacion
del recurso de queja lo dispuesto en las normas procesales sino, ademas la
adecuacion de su interpretacion a la CE, para lo que se refiere a continuacién a
la regulacion procesal del recurso de queja previsto en los arts. 787 y siguientes
de la Lecrim.

Con la incorporacion del art. 787 de la LECrim. se configura el recurso de queja
como un recurso ordinario ante las AP frente a resoluciones desestimatorias de
recursos de reforma.

El apartado segundo del citado precepto alude a la tramitacion del recurso de
queja como complemento de lo ya establecido en los arts. 233 y siguientes de la
LECrim. si bien ni en la nueva normativa ni en la anterior se hace referencia
alguna al traslado del recurso al resto de las partes para formular alegaciones a
excepcion del MF.

Ahora bien, a diferencia de la nueva regulacion del art. 787 de la LECrim. en la
regulacion tradicional del recurso de queja recogida en los preconstitucionales
arts. 233 y siguientes de la ley procesal penal, éste estaba pensado solo para
revisar la inadmision de determinados recursos por parte del Juez instructor de
modo que solo se contemplaba para su tramitacion el informe del Juez que

habia dictado la resolucion y el dictamen del MF.
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Ha sido el legislador postconstitucional el que, al incorporar el nuevo art. 787
no ha suplido la laguna procesal de dar traslado a las partes.

Aungque la tramitacion del recurso de queja pudiera considerarse procesalmente
correcta a tenor de lo dispuesto en los arts. 233 y siguientes de la ley procesal
penal’®, resulta sin embargo absolutamente injustificado desde el punto de vista
constitucional, que no se haya previsto el traslado a todas las partes personadas
habida cuenta que habria sido posible una interpretacion adecuada a la CE de
los citados preceptos legales preconstitucionales tal y como ya ha tenido
ocasion de efectuar este Tribunal en relacién con el art. 627 de la LECrim.
integrando la normativa procesal desde una visiéon garantista del art. 24 CE.
Ademads, la indefension causada a la demandante de amparo no ha sido
meramente formal sino que por el contrario reviste cardcter material, ya que
existian argumentos respecto a la cuestion de fondo que se hubieran podido
alegar y que podrian haber variado el sentido de la resolucion.

En primer lugar, la existencia de opciones doctrinales relativas a que no todas
las falsedades ideoldgicas han quedado despenalizadas por el CP de 1995, en
segundo lugar la existencia de otras diligencias de prueba mediante las que
quedaba indiciariamente acreditado que éste tenia conocimiento de quiénes

eran los verdaderos accionistas de la sociedad y por tanto , la falsedad que

78El recurso de queja aparece hoy regulado en los arts. 220 y siguientes de la Ley procesal penal.
Sera competente para conocer del mismo el érgano superior de aquél que dictd la resolucion
que se impugna. Dice el art. 233 de la ley rituaria que “Cuando se interpusiere el recurso de
queja, el Tribunal ordenara al Juez que informe en el corto término que al efecto le sehale.” Y
continua diciendo el art. que le sigue: “Recibido dicho informe, el Secretario judicial lo pasara al
Fiscal, si la causa fuere por delito en que tenga que intervenir, para que emita dictamen por
escrito en el término de tres dias.” Acaba el articulo 235 diciendo que: “Con vista a este
dictamen, si le hubiere, y del informe del Juez, el Tribunal resolvera lo que estime justo.

El auto que se dicte no podra afectar al estado que tuviere la causa cuando el recurso se haya

interpuesto fuera del término ordinario de las apelaciones, sin perjuicio de lo que el Tribunal
acuerde en su dia cuando llegue a conocer de aquélla.”
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estaba cometiendo al certificar en falso la existencia de una Junta General
Universal cuando la recurrente en amparo no habia asistido a la misma; en
tercer lugar la posibilidad de aportar con el recurso de queja nuevos datos no
conocidos al formular el escrito de impugnacion del recurso de reforma; en
cuarto lugar la improcedencia de dictar un archivo libre en este tipo de recurso
de queja cuando en su caso, deberia haberse dejado sin efecto la incoacion del
procedimiento abreviado con retroaccion de actuaciones al Juez instructor para
que volviese a dictar una de las resoluciones previstas en el art. 789.5 de la
LECrim. y por ultimo la improcedencia también, de la peticion del recurrente
en queja de que se acordase el archivo libre en orden a una valoracion
probatoria o apreciacién de una cuestion subjetiva la existencia de dnimo de
lucro, que no permite el art. 637.2 de la ley procesal penal habida cuenta que la
apreciacion de tales elementos ha de realizarse a partir de datos objetivos,
siendo una cuestidon que solo se puede dilucidar en la fase de juicio oral.

En tramite de alegaciones el MF interesd la estimacion de la demanda de
amparo y fue acordada otorgdndose el amparo pretendido declarandose la
nulidad del auto de 18 de julio de 1997 recaido en recurso de queja dimanante
del PA de origen, retrotrayendo las actuaciones al momento procesal oportuno
para que se diera traslado del recurso de queja al demandante de amparo

garantizdndose asi su derecho de defensa y el principio de contradiccion.

En Sentencia de fecha 25 de noviembre de 20027 la Sala 22 del TC

abordo la demanda de amparo planteada por quien teniendo residencia desde
hacia afios en la calle G. nimero.. (Urbanizacion X) de la ciudad de Mataro
(Barcelona) acudi6 al Registro de la Propiedad de Matard para realizar unas
gestiones y comprobd con asombro cémo por parte del Juzgado de Instancia 4
de Zaragoza y en mérito de los autos de menor cuantia seguidos a instancias de

“Transportes R” se habia trabado embargo sobre su mitad indivisa de dicha

79 Ntiimero 220/2002, BOE 304/2002 de 20 de diciembre de 2002, rec. 5497/1999.
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finca y otras, sin que en ningin momento hubiera sido emplazada ni hubiera
tenido conocimiento alguno de la pendencia de dicho procedimiento.

La empresa Transportes R habia formulado demanda de juicio de menor
cuantia contra ella en su condicién de vocal del consejo de administracion de la
empresa T SL contra dicha sociedad y contra los restantes miembros del citado
consejo en reclamacion de la cantidad de 1.170.187 ptas.

El Juzgado de Zaragoza admitio a tramite la demanda y ordeno se practicara el
emplazamiento de Ana en el domicilio sefialado en la demanda que era el de la
calle G ntimero.. (Urbanizacion X) de Barcelona —con omision por tanto de la
ciudad de Mataro-

Se librd al efecto correspondiente exhorto constando en autos su resultado
negativo.

En vista del resultado del exhorto se emplazé a dicha demandada por edictos y
se siguio el pleito en su rebeldia, que termind por Sentencia de 2 de febrero de
1998, en la que se estimaba la demanda condenando a todos los codemandados
al pago solidario a la parte actora de las cantidades reclamadas por ésta.
Conocida la existencia de dicho procedimiento Ana se persond en el mismo e
interpuso incidente de nulidad de actuaciones al amparo de lo dispuesto en el
art. 240.2 y 3 de la LOPJ que fue desestimado segun consta en la certificacion
del Registro Mercantil aportada con la demanda, el domicilio de dicha
demandada se encontraba en la ciudad de Barcelona aunque en la misma calle y
numero que el de Matard , y es en el citado domicilio donde se practicé el
emplazamiento recurriéndose posteriormente al resultar negativo el anterior, al
emplazamiento por edictos.

La ahora recurrente y demandante de amparo pudo comprobar el error del
Registro Mercantil como consecuencia de un previo error notarial: al consignar
sus datos personales en la escritura de constitucién de la sociedad T, “ el

Notario, en lugar de poner que estaba domiciliada en Mataré (Barcelona) puso
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unicamente Barcelona”, error del que no se habia percatado la interesada hasta
comprobar estos datos después de la lectura del mencionado Auto.

En junio de 1999 Ana interpuso recurso de audiencia en rebeldia, que fue
tramitado como juicio incidental por la seccion 4? de la AP de Zaragoza.

Con fecha 18 de noviembre de 1999 se dictd sentencia en la que se declaré no
haber lugar a la audiencia solicitada fundamentandose dicha desestimacion en
que si bien Ana interesaba la concesion de la audiencia en rebeldia contra la
sentencia de fecha 2/2/1998 dictada contra ella en tal estado procesal por el
Juzgado de Instancia 4 de Zaragoza, invocando como fundamento de tal
pretension el art. 777 de la LEC que establece los supuestos de la concesion de la
audiencia al demandado citado por edictos, como es el caso ante el que nos
hallamos; pues bien Ana no habia acreditado la concurrencia de ninguna de las
circunstancias establecidas en dicho precepto y la diligencia infructuosa para su
emplazamiento en los autos tuvo lugar en el domicilio publicado en el registro
mercantil por lo que, tanto por falta de cumplimiento de los requisitos
sefialados en el art. 777 de la LEC, como porque la posible indefension
producida a la condenada en rebeldia le era imputable a ella al haber facilitado
un domicilio inexacto al Registro, por todo ello el remedio procesal pretendido
debia ser denegado.

La solicitante de amparo afirmo que es contra dicha sentencia denegatoria de la
audiencia al rebelde contra la que interpone el presente recurso de amparo
anadiendo que el error material involuntario sufrido por el Notario y que fue
miméticamente trasladado al registro mercantil, no puede generar para ella la
indefension que con lo sucedido se ha producido.

Ya en sus fundamentos de derecho la sentencia del TC explica en el primero de
ellos que es conveniente sefialar que el emplazamiento de Ana, como
demandada en los autos de menor cuantia por su condicion de
coadministradora de la entidad T —también demandada-, se hizo en el domicilio

sefialado en la demanda, que era el que figuraba en el Registro Mercantil al ser
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transcrita la escritura de constitucion de dicha sociedad: calle G, numero ..,
urbanizacién X, Barcelona. La de emplazamiento dio resultado negativo ya que
la direccidén de aquélla es la calle y urbanizacion indicadas pero en la ciudad de
Mataro (Barcelona), cuya mencion habia omitido en la escritura.

No conociéndose otra direccion, la interesada fue emplazada por edictos y
después declarada en rebeldia, en cuya condicion se dict6 la sentencia de 2 de
febrero de 1998, integramente estimatoria de la demanda que habia interpuesto
“Transportes R”.

Recuerda la Sala que la indefensién debe ser material y no meramente formal,
lo que implica que ese defecto formal haya supuesto un perjuicio real y efectivo
para el demandado en sus posibilidades de defensa y ademads es necesario que
la indefension padecida no sea imputable a la propia voluntad o falta de
diligencia del demandado.

El Juzgado intentd inicialmente el emplazamiento personal de la recurrente en
amparo en el domicilio sefialado en la demanda —“Barcelona, Urbanizacion X,
calle G namero...” que era el que figuraba en la escritura de constitucion de la
sociedad mercantil en la que aquélla tenia la condicion de administradora y que
a su vez constaba inscrito en el Registro Mercantil. Mas se trataba de un
domicilio inexistente, pues habia sido ubicado erréneamente en Barcelona
cuando en realidad, se halla situado en Mataro, de forma que el Notario que
habia autorizado en su dia la escritura publica de constitucion de la sociedad,
en lugar de expresar el domicilio correcto de la ciudad de Mataro, omitid la
mencion de Matard situando directamente el domicilio en la ciudad de
Barcelona, haciéndose de ese modo inviable el emplazamiento personal.
Teniendo en cuenta esta circunstancia ha de entenderse dice la Sala, que es
conclusion razonable la sentencia de la AP al desestimar la demanda de
audiencia al rebelde planteada por la demandante de amparo y ello porque el
error padecido en la mencionada escritura social, que determind la posterior

inscripcion en el Registro Mercantil, podra ser imputado a la actuacion del
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Notario asi como a la falta de diligencia de la propia recurrente pero nunca al
juzgado el cual , ante la imposibilidad de practicar el emplazamiento en el
domicilio que se indicaba en la demanda y que venia corroborado por los datos
del RM, actud correctamente acudiendo a la via de los edictos.

La Sala reprocha eso si al Juzgado de Instancia el no haber intentado la citacion

en el bien inmueble embargado pero deniega finalmente el amparo solicitado.

La Sala 22 del TC en Sentencia de fecha 23 de abril de 1986 abordo la

demanda de amparo formulada por el interesado dirigida contra una STS que
resolvia una casacion interpuesta por el INSS frente a Sentencia de Magistratura
de Trabajo niimero 1 de las de Ledn.

El recurrente habia sufrido un accidente el dia 9 de febrero de 1984 e insto la
declaracion de invalidez permanente ante la Direcciéon Provincial de Ledn del
INSS. Le fue reconocida la peticion declarandole invalido en grado de gran
invalidez por sentencia de 28/2/1984.

Comenzo6 con ello a percibir las prestaciones econdmicas de gran invalidez que
le fueron abonadas hasta que con fecha 21/2/1985, le fue comunicada a través de
uno de sus abogados, la sentencia dictada por el TS que estimaba la casacion
interpuesta por el INSS.

El recurrente de amparo entiende que la mencionada sentencia le ha ocasionado
una indefension constitucionalmente relevante porque fue dictada sin que él
tuviera en ningiin momento conocimiento de la interposicion del recurso de
casacion por parte del INSS al no ser emplazado por la Magistratura como era
preceptivo, a través de alguno de los medios previstos al efecto en la ley
procesal laboral.

Afirma el recurrente que en realidad, la cédula de notificacion fue entregada a

un Letrado del Colegio de Abogados de Ledn que no tenia ninguna relacion

80 Numero 48/1986, BOE 120/1986 de 20 de mayo de 1986, rec. 186/1985.
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profesional con el interesado, siendo asi que en la demanda se determinaba
como domicilio a efectos de notificaciones el despacho del Sr. Victor X.

Esta conducta de la Magistratura, como se refleja en la posterior sentencia del
Tribunal Supremo, ha impedido al recurrente acceder al recurso de casacion,
para alegar en él lo que conviniera a su derecho y con ello se le ha ocasionado
una indefension contraria al art. 24.1CE.

El Ministerio Fiscal formul6 alegaciones oponiéndose a la demanda por
entender que el emplazamiento se hizo en el domicilio sefalado para
notificaciones y ante la ausencia del interesado, como permiten al Ley de
Procedimiento Laboral y al LEC, se entregd a D. Angel que estaba alli presente
como puede deducirse efectivamente del tenor literal de la diligencia que se
habia extendido para justificar la recepcion.

En sus fundamentos de derecho el TC recuerda que los contendientes deben
gozar de una posicion de igualdad y deben disponer de las mismas
oportunidades de alegar y probar cuanto estimaren conveniente con vistas al
reconocimiento de sus tesis.

Dice la Sala que una indefension constitucionalmente relevante no tiene lugar
siempre que se vulneren cualesquiera normas procesales, sino sdlo cuando con
esa vulneracion se aparejan consecuencias practicas consistentes en la privacion
del derecho de defensa y en un perjuicio real y efectivo de los intereses del
afectado por ella.

La indefension puede apreciarse en cualquier instancia, estd claro que el
recurrente puede quedar indefenso no solo durante el desenvolvimiento del
recuro, sino también cuando trata de acceder al mismo, como presupuesto
esencial del desarrollo del proceso impugnatorio porque, aun cuando una
accion o una omision judicial que impidieran el acceso a un recurso
contempladas en abstracto, no tendrian por qué causar indefension, sino
violacidn de otros derechos, si la producen indefectiblemente cuando como en

el caso presente , dichas acciones u omisiones desencadenan una serie de actos
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de los que estd ausente la contradiccion, porque en su conjunto vulneran este
aspecto del art. 24.1 CE que ahora ocupa a la Sala.

Por dicha razén el adecuado emplazamiento es una pieza esencial para ejercer
el derecho de defensa y alcanzar la tutela judicial. De ahi que este Tribunal,
insistiendo en la funcion del emplazamiento, haya dado preferencia al realizado
de forma personal, cuando sea conocido el emplazado como medio mas
adecuado para asegurar el conocimiento y la eventual actividad procesal del
destinatario.

De la misma manera, la legislacién procesal laboral acoge en primer lugar la
entrega personal de la cédula, sea directamente o a través de medios que tengan
esos efectos y asimismo, con el fin de asegurar la recepcién en todo caso,
cuando permite la entrega de la cédula a otra persona, puntualiza que ésta debe
encontrarse en una determinada relacidon con el emplazado —pariente, vecino...-,
una relacion que razonablemente permita que aquélla llegue a su destino. En
cualquier caso, no basta con el simple envio de la cédula.

Para asegurar la contradiccion se requiere en suma del Juzgador, una positiva
accion que tienda asegurar su efectividad.

En el presente caso dice la Sala, se ha puesto de manifiesto que la Magistratura
erro en el destinatario del emplazamiento personal, entregdndole la cédula a un
letrado que nada tenia que ver con el demandante ni con sus defensores el cual,
tras comprobar que el referido emplazamiento no tenia relaciéon con ninguno de
sus clientes lo devolvié a la Magistratura no realizdndose por parte de ésta, al
parecer, ninguna actividad adicional encaminada a la comunicacion con el
recurrido.

Este comportamiento judicial no ha cumplido dice el TC las minimas exigencias
que se derivan de su deber positivo de promover la defension privandose asi al
recurrido, no ya de concretos medios de defensa, sino de la posibilidad misma
de acceder al recurso para utilizarlos, contrariando de forma evidente el art.

24.1 CE y decide finalmente por estos motivos, otorgar el amparo solicitado.
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El TC en Sentencia de fecha 2 de octubre de 20008 de la Sala 12 aborda la

peticion de amparo formulada en un asunto que se inicia con la interposicion
por la entidad “Caja de ahorros M” de demanda ejecutiva, fundada en poliza de
crédito contra varios demandados, entre ellos el ahora recurrente en amparo
indicando como domicilio de éste el que figuraba en la poliza, ¢/ L namero 3, 5°
12 de Palma de Mallorca.

Intentada en dicho domicilio por el agente judicial la notificacion de la
diligencia, la misma no pudo llevarse a cabo por no ser localizado alli el
demandante de amparo, manifestdindose por un vecino que la persona buscada
—el ahora recurrente de amparo- “tiene alquilado a su madre el piso 6°1° de la
misma finca”, sin que el agente judicial intentase llevar a cabo la citacion en
aquel domicilio.

Visto el resultado negativo de la diligencia practicada, el juzgado de primera
instancia nimero 7 de Palma de Mallorca dio traslado a la parte demandante en
el proceso a quo quien solicitdé que se emplazara al demandado mediante
edictos a publicar en el BOP y en el tablon de anuncios del Juzgado. Asi lo
acordo el Juzgado y se declard en rebeldia a los demandados, utilizando a partir
de ese momento el procedimiento edictal y la publicacién en estrados
dictdndose finalmente sentencia en fecha 17 de abril de 1996 estimatoria de la
demanda.

La entidad ejecutante intereso la notificacion personal de la sentencia a los
demandados rebeldes, peticion que no fue atendida por el Juzgado
acordandose su notificacion mediante edictos.

En ejecucion de dicha sentencia fueron embargados, subastados y adjudicados
diversos bienes del demandante de amparo, que no tuvo conocimiento del
procedimiento hasta el 25 de enero de 1997, fecha en la que se persond en uno

de los locales comerciales embargados del recurrente, el Secretario Judicial del

81 Numero 232/2000, BOE 267/2000 de 7 de noviembre de 2000, rec. 553/1999.
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referido Juzgado para proceder al cumplimiento de la orden de desalojo
acordada.

El Ministerio Fiscal solicitd la estimacion de la demanda de amparo
considerando que el Juzgado no habia cumplido con su deber de diligencia
especifica, agotando las posibilidades de comunicacion capaces de asegurar en
mayor grado que el demandante tuviera conocimiento del proceso, a fin de que
pudiera ejercer su derecho de defensa.

En sus fundamentos juridicos la Sala recuerda que es reiterada la doctrina del
TC ya desde la Sentencia 9/1981 de 31 de marzo en la que se recoge que los
actos de comunicacion del érgano judicial y en especial aquéllos que tienen
como destinatario a quienes habrian de ser partes en el proceso son de especial
trascendencia, por constituir el instrumento indispensable para hacer posible la
defensa en juicio de los derechos e intereses en litigio, previendo asi el riesgo de
una condena inaudita parte, sin ser oido y vencido en juicio.

Por estas razones el 6rgano judicial no debe conformarse con aquellos actos de
notificacion de resultado negativo cuando es posible atin intentar otros medios
de emplazamiento distintos al edictal, maxime si aquellas diligencias ni siquiera
cumplen con los requisitos legalmente dispuestos y siempre, claro estd, que
semejantes irregularidades legales puedan colocar a la parte en una situacion de
indefension. Y esa obligacidon pesa sobre el 6rgano judicial en aquellos procesos
que por sus caracteristicas colocan a la parte demanda en una especial posicion,
como es el caso de los juicios ejecutivos como el que nos ocupa en esta ocasion,
donde su incoacion tiene lugar inaudita parte debitoris , razén por la que debe
asegurarse en los términos antes sefialados , el correcto emplazamiento de
quien es demandado con el objeto de que pueda oponerse oportunamente a lo
alli resuelto esto es, defenderse frente a la ejecucién que se cierne sobre sus
bienes.

La Sala reproduce los alegatos del Ministerio Fiscal cuando dice que el érgano

judicial tras resultar infructuoso el primer y unico intento de emplazamiento
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del recurrente en amparo en el domicilio que se senalaba en la demanda, sin
adoptar diligencia alguna mediante la cual pudiera llegar a la determinacion de
que su domicilio era desconocido o se encontraba en ignorado paradero, se
limit6 a oir a la parte actora y sin mads, accedio a la solicitud de ésta de que se
procediera al emplazamiento edictal del demandante de amparo. Debié antes
de acudir al emplazamiento por edictos, intentar la notificacion por cédula a
terceros. Y a todo ello se debe anadir que del examen de las actuaciones no se
desprende que el solicitante del amparo tuviera conocimiento extraprocesal de
la pendencia del proceso ni tampoco actud con negligencia por lo que el drgano
judicial no actud con la debida diligencia otorgando por ello el TC el amparo

solicitado.

La Sala 12 del TC en Sentencia de fecha 25 de octubre de 199382 aborda

la peticion de amparo formulada contra el auto dictado por el Juzgado de
Instancia 3 de Marbella de fecha 15 de octubre de 1990 confirmado en apelacion
por auto de la AP de Malaga (Seccion 5%) que denegaron la nulidad de
actuaciones pretendida por los actores, desde la diligencia negativa de
emplazamiento de 23 de marzo de 1998.

El asunto trae origen en la demanda de resolucion de un contrato de
compraventa por incumplimiento por discrepancias surgidas entre la
vendedora y los actores. Se practico el emplazamiento al interesado y su
resultado fue negativo por hallarse los interesados ausentes y en ignorado
paradero —decia la diligencia-.

A la vista del resultado del exhorto y a instancia de la demandante civil se

acordd emplazar a los demandados mediante edictos y se celebro el juicio en

rebeldia.

82 Numero 310/1993 de 25 de octubre, rec. 890/1991. Ponente: Vicente Gimeno Sendra.
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Firme la sentencia, la demandante civil solicito su ejecucion en fecha 3 de abril
de 1989 y el Juzgado dispuso que se requiriera a los demandados a desalojar la
vivienda litigiosa.

El requerimiento de desalojo si fue notificado personalmente a los sefiores N. y
P..

La demanda subraya que en el mismo domicilio donde no habian sido
emplazados, recibieron con normalidad todas las notificaciones posteriores, que
esa fue la primera noticia que tuvieron del pleito entablado contra ellos.
Posteriormente el Juzgado acordé que se procediera al lanzamiento de los
demandados.

El Juzgado tras diversas resoluciones dicté el auto de 15 de octubre de 1990
ahora impugnado, en el que denegaba la nulidad de actuaciones instada por la
representacion de los demandados, pues a parte de que se les hubiera
producido indefension, ya se habia dictado sentencia en los autos que habia
adquirido cardcter de firme. Por lo que, aun cuando los Juzgados tienen
obligacion de proteger los derechos fundamentales, no era posible variar la
sentencia ya firmada por imperativo legal.

Interpuesto recurso de apelacion la seccion 5% de la AP de Malaga dictd Auto en
el que confirmaba por sus propios fundamentos el Auto del Juzgado, dada la
diccidn clara y terminante del art. 240 de la LOP]J.

La AP sostuvo que los ahora recurrentes tuvieron conocimiento del
procedimiento seguido al menos en fecha 20/12/1989, y como quiera que la
sentencia fue publicada en el BOP el 26/02/1990, dispusieron de un plazo
superior a 2 meses para haber intentado el recurso de audiencia al rebelde del
art. 777 LEC en favor de los demandados rebeldes emplazados por edictos.

La Sala considera que es indudable que una mera diligencia negativa de
emplazamiento, que anénimamente se limita a afirmar que los interesados se
encontraban ausentes desde hacia algtin tiempo y se ignoraba su paradero, sin

identificar las fuentes de conocimiento, ni entregar la cédula a persona que
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pudiera hacerla llegar a los ahora demandantes de amparo, ni intentar una
segunda citacion u otros medios de comunicaciéon genera en suma, un cierto
riesgo de indefensidén que la Sala considera darse en el presente asunto por lo

que otorga el amparo solicitado.

La Sala 22 del Tribunal Supremo en fecha 8 de marzo del 2000% dictd

una importante sentencia con especial trascendencia en materia del recurso de
anulacion.

La sentencia se refiere al Acuerdo no jurisdiccional de 25 de febrero del 2000 de
la Sala 22 del referido érgano judicial.

En dicho acuerdo se establece que sera la Sala 2* del TS la que asume la
competencia para el conocimiento de los recursos de anulacidon prevenidos en el
art. 797.2° de la LECrim, cuando se interpongan contra sentencias que
excepcionalmente, hayan dictado en ausencia las AP en los supuestos
legalmente prevenidos en el art. 793.1°2 de la ley citada.

El recurso dice el acuerdo, tiene naturaleza rescindente y su contenido se
limitard a controlar si el Tribunal sentenciador ha respetado escrupulosamente
los requisitos legales que se exige al juicio en ausencia, dado que cualquier otra
cuestiéon ha podido plantearse por la representacién legal del condenado a
través del recurso de casacion dentro del plazo ordinario prevenido para
recurrir la sentencia.

Y termina por abordar que el limite punitivo legalmente prevenido para el
juicio en ausencia —pena que no exceda de un afio de privacion de libertad o de
seis afos, si fuese de otra naturaleza-, se refiere a la pena solicitada en la
calificacion provisional acusatoria, que es aquélla de la que ha sido informado
el acusado, estimdndose que constituye un fraude de ley eludir dicha limitacion

legal mediante la modificacion inmediatamente anterior al juicio de la

83 Numero 1703/1999, rec. 2698/1998.
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calificacién acusatoria, sin que el ausente tome conocimiento de la misma con
caracter previo.

Pues bien, en la referida sentencia se desarrolla el mencionado Acuerdo y se
aborda el caso de un recurso de anulacion que se interpone al amparo del art.
797 de la ley de procedimiento penal contra una sentencia dictada en fecha
22/01/1998 por la AP de Madrid en la causa seguida contra el recurrente por un
delito de robo.

La mencionada resolucion fue dictada en ausencia del acusado a pesar de que el
MF habia solicitado la pena de 18 meses de prision®.

No obstante al comienzo del juicio oral, el Ministerio Fiscal solicito la pena de
un afno de prision y pidio que, a la vista de la incomparecencia del acusado, el
juicio se celebrase en su ausencia. La defensa del acusado manifestd no tener
inconveniente.

Es de constatar que en la diligencia que firma el recurrente en la comisaria
cuando declara en presencia de su abogado, se le advierte de la posibilidad de
celebrar el juicio en su ausencia, si la pena solicitada en su dia no excediera los
limites del art. 793 —es decir un afo de prision o 6 anos si fuere de otra
naturaleza-.

El Ministerio Fiscal pidid inicialmente 18 meses de prision y propuso como
prueba ademas el interrogatorio del acusado. La defensa entre otras intereso
también el interrogatorio del acusado.

La Audiencia declaré pertinentes las pruebas propuestas y se cit6 al acusado
con apercibimiento de que de no comparecer podria decretarse su busca y
captura. Al no comparecer aquél, la defensa renunci6 con caracter previo a una
prueba por ella interesada consistente en una pericial médica.

Como se ha dicho, el Ministerio Fiscal el dia del juicio oral modificé la pena

interesada pasando a 12 meses de prision. Finalmente celebrado el plenario se

8 E] limite punitivo para la celebracién del juicio en ausencia era en aquel momento de 12 meses
de prision.
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dicta sentencia en la que se condena al recurrente a la pena de un afio de prision
y se declara la firmeza de la resolucion en fecha 17/02/1998.

En fecha 3 de abril de 1998 aparece un escrito preparando recurso de casacion
contra dicha sentencia dictada por la AP que no se tramita si bien se acuerda
dejar sin efecto la ejecucidn de la sentencia.

Por providencia de 20 abril de 1998 se decreta la nulidad parcial de otra
providencia anterior por entender que lo procedente era el recurso de
anulacion. El articulo 797 de la LECRim contempla la posibilidad de interponer
recurso de esa naturaleza una vez que el condenado en ausencia comparezca o
sea habido. El efecto que se busca es la rescision de la sentencia para que se
dicte una nueva por el 6rgano que debio dictar la primera.

Sin embargo la parte recurrente, olvidando la esencia y contenido del recurso
de anulacion, se dedica a denunciar la inaplicacion de una atenuante
argumentando que de la prueba practicada podria inferirse la concurrencia de
la misma —en concreto la de drogadiccion-.

Como se ve dice la Sala, el recurrente se aparta de manera clara de los objetivos
y alcance del recurso de anulacion y acude en realidad a un recurso de casacion
para que se case y anule la sentencia aplicandole la atenuante de drogadiccion.
Pues bien, la Sala aborda los requisitos y naturaleza del recurso de anulacion en
los términos del Acuerdo antes referenciado y se centra al final en que tanto el
art. 789.4 como el 793.1 de la ley de enjuiciamiento criminal, toman como polo
de referencia para poder celebrar un juicio en ausencia la pena solicitada, es
decir la que se desprende del escrito de acusacién que se contiene en las
conclusiones provisionales. Por ello si la pena es superior a un afio de privacion
de libertad o de seis afios si es de otra naturaleza, nos encontrariamos bajo la
competencia del juez de lo penal pero en ningtin caso, cuando la pena solicitada
es de esta medida y naturaleza se puede celebrar ante la AP cuya competencia

comienza a partir de los 5 afnos de prision.
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Por consiguiente, siempre que supere el afno de prision, no habra posibilidad de
juicio en ausencia, ya que el acusado solo ha sido advertido de que el juicio en
ausencia se celebrara si la pena no supera esa cota, por lo que conocidos los
términos de la acusacion, el afectado puede no comparecer en la confianza
legitima de que no se le condenard en ausencia y de que no perdera la
oportunidad de defenderse y de disponer de una prueba de descargo, como
puede ser su propia declaracion exculpatoria y asimismo de poder contradecir
los testimonios inculpatorios o de cargo e incluso de utilizar el derecho a la
ultima palabra.

En estos casos, serd obligacion del organo judicial disponer su presencia
empleando los medios coactivos que le facilita la Ley pero no se puede,
mediante acuerdo previo con el Ministerio Fiscal o cualquier otra parte
acusadora, defraudar las expectativas legales reduciendo la pena, eliminado la
posibilidad de haber escuchado las razones de la defensa personal que pudiera
hacer el acusado y prescindiendo por tanto, de un medio probatorio crucial
para garantizar el derecho de audiencia y defensa.

Por ello si las acusaciones modifican, antes de la celebracion del juicio oral la
calificacidn, para situarse artificialmente en la banda permitida para celebrar el
juicio en ausencia, nos encontramos ante una vulneracién de formalidades
esenciales que llevan aparejada indefension y ante un verdadero fraude legal,
que provoca la nulidad radical del juicio celebrado en estas circunstancias, sin
la presencia del acusado.

En consecuencia procede dice la Sala, la anulacion del juicio del dia 15 de enero
de 1998 celebrado ante la AP de Madrid y declara haber lugar al recurso de

anulacién planteado.

164



Un caso parecido es abordado en la Sentencia de fecha 12 de mayo del

2000% también del TS. El caso se inicia con la condena en ausencia del

recurrente a quien se le impuso una pena tras ser considerado autor de un
delito de estafa.

Ex art. 797 de la LEcrim existe la posibilidad de interponer recurso de anulacion
una vez el condenado en ausencia comparezca o sea habido. A estos efectos le
sera notificada la sentencia dictada en primera instancia o apelacion, y se
procedera en su caso al cumplimiento de la pena ain no prescrita.

Al notificarsele la sentencia se le hard saber su derecho a interponer el recurso,
con indicacién del plazo para ello y del 6rgano competente.

La sentencia dictada en ausencia haya sido o no apelada, es susceptible de ser
recurrida en anulacidn, en el mismo plazo y con iguales requisitos y efectos que
los establecidos para el recurso de apelacion.

Expone la Sala que la doctrina no ha contribuido mucho en la determinacion de
la verdadera naturaleza del recurso, pues mientras unos opinan que tiene
similitud con el recurso de apelacidn, otros sostienen que se trata de un recurso
extraordinario, mientras que algunos mads dicen, que no es ni un recurso
extraordinario ni ordinario ni es acertado el término de recurso de anulacion.
En definitiva y sin profundizar en su verdadera y cierta naturaleza, nos
inclinaremos dice la Sala, por considerar que es una manera o forma de anular
una sentencia firme, por lo que se asemeja al recurso extraordinario de revision.
Por ello en los casos en que se produjese la anémala situacion de que un érgano
colegiado dictase una sentencia en ausencia, el recurso de anulacion
corresponderia a la Sala segunda del TS de conformidad con lo dispuesto en el
art. 57.1° de la LOPJ satisfaciendo asi la necesidad de que una sentencia
condenatoria sea sometida a revisién de un Tribunal superior.

En el caso objeto de estudio, el TS entiende no haber lugar al recurso de

anulacion por cuanto el recurrente pretende una nueva valoracion de medios

$Sala 22, Sentencia 922/2000 de 12 de mayo, rec. 3736/1999.
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probatorios que tienden a desvirtuar la existencia del delito por el que fue
condenado cuando en puridad el recurso de anulacion admite la practica de
pruebas pero a los solos efectos de determinar o no la concurrencia de los
requisitos legalmente establecidos y exigidos para la celebracién del juicio en

ausencia.

En la Sentencia de fecha 25 de febrero de 2002, la Sala 22 del TS%aborda

un caso de recurso de anulacién planteado por quien resultdé condenado en
ausencia pese a comparecer el dia del acto de juicio oral pero no haber aportado
documento acreditativo de su identidad.

El Tribunal le condend como autor criminalmente responsable de un delito de
robo con intimidacién concurriendo al atenuante de minoria de edad.

En el fundamento juridico segundo de la resolucion, la Sala recuerda haberse
pronunciado en otras ocasiones sobre el cardcter riguroso con el que deben ser
cumplidos y controlados los requisitos del juicio en su ausencia que
excepcionalmente permite el art. 793.1 de la LECrim. Asi en el acuerdo
adoptado para unificacion de criterios por el Pleno de la Sala de 25 de febrero
de 2000, se record6 que corresponde a la Sala segunda del TS la competencia
para el conocimiento de los recursos de anulacion prevenidos en el art. 797.2 de
la LECrim, cuando se interpongan contra sentencias que, excepcionalmente,
hayan dictado en ausencia las Audiencias Provinciales — o en su caso la AN o
los TSJ-, en los supuestos legalmente prevenidos del art. 793.1.2 de la citada ley,
recurso de anulacion que faculta para el control del efectivo cumplimiento de la
condena dentro del plazo prevenido para interponer recurso de casacion.
Asimismo en dicho acuerdo se sefalé que en estos casos el recurso tiene
naturaleza rescindente y su contenido se limitard a controlar si el Tribunal

sentenciador ha respetado escrupulosamente los requisitos legales que exige el

86 Sentencia niumero 310/2002 de 25 de febrero de 2002, rec. 766/2000. Ponente: Candido Conde-
Pumpido Touron.
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juicio en ausencia, dado que cualquier otra cuestion ha podido plantearse por la
representacion legal del condenado a través del recurso de casacion dentro del
plazo ordinario prevenido para recurrir contra la sentencia. En caso de
incumplimiento de dichos requisitos se declarara la nulidad del juicio respecto
del ausente, que debera repetirse ante el Tribunal competentes.

En el F] 4° de la resolucion, se refleja que consta en las actuaciones que el
acusado o al menos el joven que acudid al juicio en respuesta a la citacion
recibida y afirmaba ser el acusado, presentd para identificarse un documento
sanitario y otro militar, ambos a su nombre pero sin fotografia.

El Tribual estim¢ insuficiente dicha documentacién y decidio celebrar el juicio
en ausencia, sin permitir la intervencién en el mismo del acusado, pese a la
protesta del Letrado y a su solicitud de una suspension temporal para subsanar
la insuficiencia de la identificacion.

El tribunal parecié entender que la prevision legal implica que, en estos
supuestos en los que la pena solicitada no es superior a un afo de privacion de
libertad la asistencia del acusado es irrelevante dado que la Ley permite
celebrar el juicio en ausencia pero en realidad no es asi, pues la presencia del
acusado constituye un derecho al que solamente el mismo puede renunciar,
negandose a comparecer en estos supuestos.

La prevencion del art. 793.1 no significa en ningin caso, que el juicio en
ausencia pueda celebrarse contra la voluntad del acusado, sino que en estos
supuestos se le libera de la carga de comparecer ante el Tribunal, decidiendo
voluntariamente si comparece o no. Es por ello por lo que la ley exige la citacion
personal y el caracter no justificado de la ausencia.

La comparecencia con documentacion insuficiente no equivale a una
incomparecencia injustificada, por lo que la celebracion del juicio en ausencia
sin ofrecer la oportunidad de subsanar la deficiencia, constituye una
interpretacion formalista que vulnera el derecho a un juicio con las debidas

garantias al impedir que el acusado haya podido defenderse personalmente.
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Por todos estos motivos la Sala acuerda estimar el recurso de casacién y se

declara la nulidad del juicio celebrado contra los dos acusados.

Por sentencia de fecha 10 de mayo de 2006%, el TS resuelve una casacién
formulada por el recurrente que habiendo sido declarado en rebeldia, se
persond en el proceso después de vencido el plazo para proponer prueba en la
primera instancia y que, en contra de lo que disponen los preceptos
mencionados, la prueba que propuso en la alzada no fue admitida por el
Tribunal de apelacion.

La AP en efecto, no admitié los medios de prueba. Lo hizo, segiin se razona en
la resolucion desestimatoria del recurso de suplica del proponente contra la
inicial de inadmision, por considerar el Tribunal que la propuesta, deducida
una vez conocido por el proponente el resultado de los medios practicados a
iniciativa de la otra parte, implicaba una vulneracion del principio de igualdad
de las partes en el proceso.

El tribunal de apelacion que pudo ser mas explicito, valoré que la rebeldia era
plenamente imputable al demandado -que habia sido emplazado
personalmente- y aplico aunque no la mencionara, la norma de la LOPJ que le
mandaba rechazar las peticiones de las partes que hubieran sido formuladas
con manifiesto abuso de derecho, terminando por declarar no haber lugar al

recurso de casacion interpuesto por el recurrente.

En fecha 26 de febrero de 20028 la Sala 12 del TS dictd sentencia en la

que se resolvia una casacion formulada por la recurrente que manifestaba haber
interpuesto demanda sobre audiencia en rebeldia terminando por interesar se

dictara una sentencia por la que se declararse la nulidad del emplazamiento de

8Sentencia nimero 389/2006 de 10 de mayo, Sala 1¢ TS.
88Sentencia nimero 187/2002.
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don E., acordando se retrotrajeran las actuaciones a tal momento procesal y se
declarase la procedencia de la solicitud de audiencia de dofia M.C..

La AP de Zaragoza desestimo la peticion y declard no haber lugar a oir al
recurrente condenado en rebeldia ni haber lugar a la declaracion de nulidad de
su emplazamiento en el referido juicio y por otra parte declar6 haber lugar a oir
a la recurrente condenada en rebeldia dofia M.C.

Segun los antecedentes del caso, consta que el recurrente sefior G. no fue
emplazado personalmente ni por medio de cédula al inicio del asunto principal
ya que al personarse el funcionario notificador en el domicilio pactado en el
contrato suscrito por el mismo y causa de la litis, manifiesta éste en diligencia lo

1

siguiente: que “ -no figura en buzones y resulta desconocido a los vecinos,
tampoco lo conocen en los locales de la casa, por todo ello se da por terminada
la presente-“.

Pese a que el domicilio que se indicd por el demandado para el recurrente era
su domicilio real, debe resefiarse no obstante, que dentro de un bloque con
portales y escaleras varias, puede determinar la complejidad a que se refiere la
sentencia, como justificacion de la citacion edictal y razén de la desestimacion
de su peticion. Pero es lo cierto que contrasta la diligencia ejercida por la
contraparte en ejecucion de sentencia con la habida en la fase declarativa.

En su fundamento segundo la resolucion expone que la valoraciéon de los datos
y circunstancias consignadas permiten colegir en atencion a la realidad del
domicilio consignado en el contrato y a su descubrimiento en ejecucion de
sentencia, que no se actud con la diligencia debida a la hora de conseguir el
emplazamiento personal o por cédula, sin necesidad de acudir al edictal, por lo
que se estd en el caso de reiterar la doctrina contenida en la sentencia del TS de
3 de octubre de 1990 segun la cual el desarrollo argumentativo de los motivos
de casacidon expuestos se lleva a cabo por la entidad recurrente, insistiendo
todos ellos, en la situacion de indefension en que fue colocada en el proceso en

que se declard su rebeldia, con incumplimiento de la normativa legal en materia
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de citaciones y emplazamientos, situacion que culmina al negarsele la audiencia
pretendida por la sentencia que impugna, considerando el Juzgador, que le es
aplicable la normativa del art. 777 LEC precepto que evidentemente no es del
caso y ello determina el acogimiento del recurso ya que, el articulo en cuestion,
si se refiere ciertamente al demandado que haya sido emplazado por edictos.
De hecho deja expresamente constancia el articulo de referencia, que el
emplazamiento asi llevado a cabo, lo haya sido “por no tener —el demandado-
domicilio conocido” de suerte que la situacién que prevé el art. 266 y siguientes
de la ley procesal , recobre actualidad a la hora de hacer aplicacion de aquel
otro articulo 777, argumentado en la instancia para denegar la audiencia, que la
entidad declarada rebelde solicité. Haciéndolo asistida de una norma
constitucional la del art. 24.1 , que rigurosamente veda cualquier forma de
indefension y tal es la producida a la recurrente por la actuacién procesalmente
incorrecta del 6rgano judicial ante la que por ser demandada, tenia legitima
expectativa de ser emplazada en la forma y con los datos sefialados en la ley
procesal esto es , mediante cédula que debio serle entregada a una de las
personas presentes en el inmueble que menciona el art. 268 de la LEC.

Por lo expuesto la Sala estima el recurso de casacion interpuesto sobre
audiencia en rebeldia y repone las actuaciones al momento del emplazamiento

de la demandada.
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II1.2 Posicionamiento del TEDH vy del TJUE en materia de rebeldia.

En fecha 21 de enero de 1999 el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos dicté sentencia en el Caso Van Geyseghem c. Bégica. La recurrente
era ciudadana belga y fue demandada al mismo tiempo que otras, cuatro
personas mas, por haber importado estupefacientes de Brasil en tres ocasiones,
entre el 22 de junio de 1986 y el marzo de 1987; el 20 de marzo de 1987 la
cantidad que le fue aprehendida fue de 2,330 Kg de cocaina.

El Tribunal correccional de Bruselas condeno en rebeldia a la interesada —que
no comparecié aunque se le notific6 puntualmente la citacion- a una pena de
prision 4 afios y multa y ordend su inmediato arresto por entender que trataria
de sustraerse a la ejecucion de la pena impuesta.

El 26/04/1993 la recurrente se opuso.

La demandante comparecio en vista de oposicion y el Tribunal le impuso pena
de 3 afos de prision y le rebajo la pena de multa en un tercio ademas de retirar
la procedencia del arresto inmediato por entender que no existia riesgo de fuga.
El 21 de mayo de 1993 la demandante junto con el Ministerio Fiscal interpuso
recurso de apelacion.

En el recurso de apelacion y pese a estar debidamente citada, la recurrente no se
persond a la vista ni tampoco estuvo representada por abogado. Y mediante
sentencia de fecha 14 de junio de 1993 el Tribunal de apelaciéon de Bruselas
juzgando en rebeldia, confirmé la pena impuesta y ordend ademas el arresto
inmediato de la inculpada, considerando que estaba justificado pensar que
trataria de sustraerse a la ejecucion de su pena dada la importancia de la pena
impuesta y el hecho de haber estado ausente en la vista de apelacion.

El 26 de agosto de 1993 la recurrente se opuso a la sentencia y se fijo vista el 13
de septiembre de 1993. La interesada no acudio en persona y su abogado lo hizo

invocando el art. 185.2 del Cddigo de Instruccion Criminal, precisando que
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deseaba representar a su cliente y elevar las conclusiones relativas a la
prescripcion de la accidn publica, que se habria producido entre la fecha de la
sentencia dictada en rebeldia y el momento en que el tribunal de apelacion
debid tratar la oposicion. El Tribunal se opuso a que el abogado de la recurrente
fuera oido y elevara conclusiones en nombre de aquélla.

El Tribunal de apelacion declard inexistente la oposicién por entender que la
oponente no habia comparecido en la vista fijada por ella y no justificaba
ninguna causa de fuerza mayor que le imposibilitara a comparecer en persona.
La demandante recurrié en casacion contra la Sentencia de 4 de octubre de 1993.
En su informe en apoyo del recurso, sehalé que el rechazo del Tribunal de
apelacién a autorizar la presentacion de conclusiones por parte de su abogado
violaba sus derechos de la defensa asi como el articulo 185.2 del Cddigo de
Instruccion Criminal, que dispone que el inculpado puede ser representado por
un abogado «en los debates que solamente traten de una excepcion [o] de un
incidente ajeno al fondo (...)». En un alegato fechado el 16 de marzo de 1994, el
abogado de la demandante se refiri6 a la Sentencia del Tribunal europeo en el
asunto Poitrimol contra Francia (Sentencia de 23 de noviembre de 1993, serie A
num. 277-A).

Mediante Sentencia de 4 de mayo de 1994 el Tribunal de casacidén desestimo el
recurso.

Llegados ante el Tribunal de Derechos Humanos éste sefala de entrada que el
presente caso no trata la cuestion de si un juicio en ausencia del acusado se
concilia con el articulo 6.1 y 6.3 ¢): la demandante no se queja de que la vista de
apelacion del 13 de septiembre de 1993 (apartados 15-16 supra ) se celebrara en
su ausencia -ella no quiso hacer uso de su derecho a comparecer-, sino de que el
Tribunal de apelacion de Bruselas resolviera su causa sin autorizar a su
abogado a defenderla y especialmente sin autorizarlo a elevar conclusiones en

su nombre relativas a la prescripcion. El sefior Verstraeten, encargado de su

172



defensa, acudi6 a la vista con la intencion de cumplir esta mision pero se le
impidio6 hacerlo.

El Tribunal senala asimismo que al haberse producido el incidente durante el
procedimiento de oposicidn en fase de apelacion, la sefiora Van Geyseghem ya
no disponia de otra posibilidad de pleitear en segunda instancia sobre el
fundamento de la acusacion. En el momento de la audiencia del 13 de
septiembre de 1993 del Tribunal de apelacion de Bruselas, la interesada se
encontraba pues en una situacién comparable a la examinada por el Tribunal en
los asuntos Poitrimol contra Francia y LalaPelladoah contra Paises Bajos.

La demandante subraya en primer lugar que el Tribunal, en sus Sentencias Lala
y Pelladoah anteriormente citadas, considerd que el interés de tener la asistencia
de un defensor era crucial para la equidad del sistema penal y que este interés
debia prevalecer sobre todas las cosas.

En fin, contrariamente a lo que pretende el Gobierno, el Tribunal de apelacion
que declar6 inexistente la oposicion, no pudo examinar la cuestiéon de la
prescripcion de la acciéon publica. Segun la jurisprudencia y la doctrina belgas,
cuando se toma la decisién de prescripcion de un derecho de oposicion, es
imposible examinar esta cuestion.

En opinién del Gobierno, las diferencias entre los derechos neerlandés y belga
justificarian una solucion distinta de la adoptada por el Tribunal en los asuntos
Lala y Pelladoah, previamente citados.

Contrariamente al derecho neerlandés que de forma general, no impone la
comparecencia del acusado y limita las posibilidades de oposicion a las
sentencias dictadas en rebeldia, el derecho belga autoriza la oposicion contra
cualquier sentencia condenatoria dictada en rebeldia y exige la comparecencia
personal del inculpado salvo en los casos en que la ley admite la representacion
de un abogado.

La presencia del inculpado favorece la buena administracion de justicia, es

esencial para proteger los intereses de las victimas y de los testigos, permite la
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individualizacion de la pena y es indispensable para realizar la funcion de
prevencion de la pena. Conceder al inculpado el derecho a sustraerse a la
justicia pondria gravemente en entredicho la autoridad del poder judicial.

En los dos asuntos previamente citados, el Tribunal sopesd de una parte, la
importancia de la comparecencia personal del inculpado y de otra, la
importancia del hecho de que el acusado estuviera adecuadamente defendido y
representado por un abogado.

El sistema belga equilibraria correctamente los distintos intereses a proteger.

En este caso, la sefiora Van Geyseghem tuvo cuatro ocasiones para presentar su
defensa. Solo dependia de ella el beneficiarse de la apelacion de un
procedimiento contradictorio pero por el contrario, obstaculizd de forma
repetida y deliberada el desarrollo de un procedimiento contradictorio y su
actitud constituyo6 un abuso.

El derecho a ser representado por un abogado no puede ser absoluto y no
puede existir si el acusado se niega a comparecer en tres ocasiones, como en
este caso.

De todos modos el juez, al resolver en rebeldia, tiene la obligacion de instruir el
caso y examinar de oficio todos los medios posibles de defensa entre los cuales
estan los relativos a la prescripcion. A partir de ese momento, la imposibilidad
del sefior Verstraeten de representar a su cliente y de elevar conclusiones
relativas a la prescripcion no influye en el resultado del procedimiento. En
conclusion, no ha habido violacién de los articulos 6.1 y 6.3 c) del Convenio.
Desde ese momento, el legislador debe poder disuadir las incomparecencias
injustificadas (Sentencia Poitrimol previamente citada).

En los dos ultimos asuntos el Tribunal precisé sin embargo, que era también
«de crucial importancia para la equidad del sistema penal que el acusado
estuviera adecuadamente defendido tanto en primera instancia como en

apelacion, a fortiori cuando, como es el caso en derecho neerlandés, las
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sentencias dictadas en apelacion no son susceptibles de oposicion» (Sentencias
Lala y Pelladoah previamente citadas).

El Tribunal afiadié que es este ultimo interés el que prevalece y en
consecuencia, el hecho de que el acusado debidamente citado no comparezca,
no puede -incluso sin excusa- justificar que sea privado del derecho a ser
asistido por un defensor, que le reconoce el articulo 6.3 del Convenio (ibidem).
En opinidon del Tribunal, compete a los tribunales el asegurar el caracter
equitativo de un proceso y velar por consiguiente, para que un abogado que
asiste para defender a su cliente en ausencia de éste, pueda hacerlo.

El principio, puesto de relieve en los asuntos Lala y Pelladoah, se aplica en este
caso.

Aun cuando la sefiora Van Geyseghem tuvo varias oportunidades de
defenderse, correspondia al Tribunal de apelacion de Bruselas el dar ocasion a
su abogado que se presento en el juicio, de defenderla, incluso en su ausencia.
Mas aun en este caso que el motivo de defensa presentado por el sefior
Verstraeten afectaba a una cuestién de derecho.

En conclusion, ha habido violacion del articulo 6.1 en relacion con el articulo 6.3

¢) del Convenio.

De la meritada resolucién resulta también interesante un voto particular
en el sentido del fallo mayoritario pero al que llega el ponente del mismo por
un enfoque mas radical y ello por considerar dice el ponente, que la presencia
del demandado en su juicio es para €l un derecho y no una obligacion.

En este caso, al igual que en su jurisprudencia anterior, el Tribunal convierte un
derecho fundamental en una obligacion aplastante. Lo que el Convenio
presenta como el privilegio del acusado se transforma en una deuda del
demandando con el Estado. La consecuencia funesta es que el acusado corre el
riesgo de encontrarse privado de su defensa si decide ejercer su derecho de no

asistir a su juicio, en primera instancia o de apelacion.
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Caso Krombach c. Francia (STEDH 13 de febrero de 2001):

En abril de 1977 el demandante (X) que era viudo con dos hijos, se caso
en segundas nupcias con una ciudadana francesa, que tenia también dos hijos
de un matrimonio anterior con un ciudadano francés del que se habia
divorciado en 1976. Durante el verano de 1982, tanto el hijo como la hija de la
esposa del demandante se encontraban durante las vacaciones escolares en el
domicilio del demandante en Lindau, cerca del lago de Constanza (Alemania).
La joven K. B. de 14 anos y de nacionalidad francesa, que habia pasado el dia 9
de julio de 1982 haciendo windsurf, se habia quejado a su vuelta de cansancio y
de no ponerse suficientemente morena y el demandante le habia inyectado,
hacia las 20.30 horas como en numerosas ocasiones en el pasado, una
preparacion férrica comercializada bajo el nombre de Kobalt-Ferrcelit y en
principio destinada a tratar un estado de anemia.

El 10 de julio de 1982 hacia las 9.30 de la manana, el demandante descubri6 a K.
B. muerta en su habitacion y procedié a varias inyecciones de diversos
productos para intentar reanimarla. Un primer médico llamado con urgencia
examino el cadaver hacia las 10.30 horas, fijando la hora de la muerte alrededor
de las 3 horas de la madrugada y no constatando ninguna sefial de violencia.

Present6 tnicamente senales de inyeccion a nivel del térax y del brazo derecho.

La tramitacion del asunto en Alemania

Fue inmediatamente abierta por la policia una investigacién contra X relativa a
las circunstancias de esta muerte y fue practicada la autopsia el 12 de julio de
1982 por dos meédicos forenses. No pudieron determinar las causas del
fallecimiento y la fiscalia de Kempten tomd una primera resolucion de archivo
del expediente.

El padre de la joven present6 entonces ante la fiscalia de Kempten una
demanda de actos complementarios, basandose principalmente en las criticas

del informe de autopsia que habia presentado a un médico forense francés.
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Accediendo a su solicitud, la fiscalia solicité un dictamen pericial al Instituto
Meédico Legal de Munich.

El 27 de noviembre de 1982, uno de los médicos forenses que habian practicado
la autopsia preciso que las lesiones constatadas en el aparato genital externo de
la joven habian sido producidas«post mortem».

El 3 de marzo de 1983, segin un dictamen pericial quimico-toxicoldgico e
histologico y tras el interrogatorio de los médicos forenses, del demandante y
de los otros miembros de la familia, el experto llegd a la conclusion de que la
muerte no era normal pero que no podia pronunciarse sobre la causa del
fallecimiento que en su opinién, no podia ser imputada a la inyeccién del
producto férrico, del que no se podia encontrar restos en el cuerpo.

En mayo de 1983 fue efectuado otro dictamen pericial esta vez farmacoldgico,
para determinar los efectos secundarios o las contraindicaciones del producto
férrico inyectado la vispera de la muerte.

El 14 de junio de 1983, el fiscal del Tribunal Regional de Kempten adopt6 una
segunda resolucion de archivo sin prosecucion. El recurso presentado por el
padre de la victima el 4 de julio de 1983 contra esta resolucion fue considerado
por el fiscal general del Tribunal de Apelacién (Oberlandegericht) de Munich
como un recurso jerarquico ( Dienstaufsichtsbeschwerde) y desestimado el 20
de septiembre de 1983.

El 17 de octubre de 1983 el padre de la victima, por medio de sus abogados
alemanes, presenté una denuncia dirigida contra el demandante, de quien
sospechaba que habia violado y asesinado a su hija. El expediente del
procedimiento de investigacion iniciado en 1982 contra X fue entonces unido al
nuevo procedimiento de encuesta abierto por la denuncia del padre de la
victima. El 2 de noviembre de 1983, la fiscalia del Tribunal Regional de
Kempten tomd por tercera vez, una resolucion de archivo sin prosecucion,
refiriéndose a las conclusiones de diversos dictimenes periciales efectuados en

el marco de la investigacion precedente.
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La resolucién de archivo de 2 de noviembre de 1983 fue confirmada por el fiscal
general del Tribunal de Apelacion de Munich el 30 de enero de 1984, en base a
que las investigaciones no aportaban elementos suficientes susceptibles de
justificar el ejercicio de la accion publica.

El 15 de marzo de 1984, tras una peticion dirigida al Parlamento Regional
Bavaro, fue reabierto el procedimiento de investigacion por cuarta vez y el 15
de abril de 1984, el fiscal general del Tribunal de Apelacion encargd a la fiscalia
de Kempten que efectuara otras verificaciones.

El 8 de junio de 1984 la fiscalia de Kempten, por la via de una demanda de
cooperacion y asistencia en materia procesal, solicitd a la fiscalia de Toulouse
que interrogara como testigo al hermano menor de la victima nacido en 1971,
para preguntarle sobre las circunstancias que rodearon la muerte de su
hermana, lo que fue hecho el 4 de septiembre de 1984.

Un nuevo dictamen pericial farmacologico relativo a la cuestion de la inocuidad
de la preparacion férrica fue entonces confiado al Instituto de Farmacologia
clinica de Bréme, que presentd sus conclusiones en dos informes con fechas de
15 de julio y 26 de septiembre de 1985 respectivamente. El 17 de julio de 1985, el
fiscal de Kempten solicitd igualmente a las autoridades francesas por la via de
una demanda de cooperacidn y asistencia en materia procesal, que procediera a
la exhumacion del cadaver enterrado en Toulouse. El Juez de instruccién de
Toulouse acord¢ a estos efectos, una comision rogatoria el 30 de octubre de 1985
y el cadaver fue exhumado y examinado por dos forenses el 4 de diciembre de
1985.

El 24 de febrero de 1986, a la vista de las conclusiones del experto y de los
resultados negativos de la autopsia después de la exhumacion, la fiscalia de
Kempten adopto una cuarta resolucion de archivo del asunto, confirmada el 9
de mayo de 1986 por el fiscal general ante el Tribunal de Apelacion de Munich.
Conforme a las disposiciones del articulo 172 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal alemana, el padre de la victima presento ante el Tribunal de Apelacion
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de Munich un recurso contra la confirmacion de la resolucion de archivo del
fiscal general para obligar a la fiscalia a acusar al demandante por homicidio
voluntario o involuntario (Klageerzwingungsverfahren). Mediante una
sentencia de 9 de septiembre de 1987, la Sala primera de lo penal del Tribunal

de Apelacion de Munich declaré este recurso inadmisible.

La tramitacion del asunto en Francia

El 23 de enero de 1984, paralelamente a los esfuerzos que estaba desplegando
en Alemania para obtener la acusacion del demandante, el padre de la victima
presentd una querella penal constituyéndose como parte civil contra X ante el
Juez de instruccion de Paris por homicidio voluntario, basandose en el articulo
689.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal francesa, que prevé que todo
extranjero culpable de un delito fuera del territorio de la Republica pueda ser
perseguido y juzgado segun las disposiciones de la Ley francesa cuando la
victima sea de nacionalidad francesa.

En apoyo de su denuncia, el padre de la victima presenté documentos,
dictdmenes periciales, investigaciones y testimonios resultantes de las
diligencias de la fiscalia de Kempten en Alemania.

El 12 de marzo de 1985, el Juez de instruccién de Paris envid una comision
rogatoria a las autoridades alemanas solicitdindoles que interrogaran a un cierto
numero de personas y que efectuaran algunas diligencias. La fiscalia de
Kempten le respondi¢ el 2 de noviembre de 1985.

El 27 de febrero de 1986, la fiscalia de Kempten envid al Juez de instruccion las
fotocopias de los tres tomos de su expediente de investigacion.

Informado por el padre de la victima el 10 de marzo de 1986 de la cuarta
resolucion de archivo tomada por la fiscalia de Kempten el 24 de febrero de
1986, el nuevo juez de instruccion encargado de los autos en Paris, dirigié una
nueva comision rogatoria el 17 de junio de 1987 a las autoridades alemanas. Les

solicitaba que pusieran a disposicion de tres expertos franceses, a quienes €l
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habia designado el mismo dia, las extracciones efectuadas en el momento de la
autopsia y examinadas en el marco del dictamen pericial que dio lugar al
informe de 3 de marzo de 1983 de tres expertos alemanes.

En ejecucion de la comision rogatoria francesa, las extracciones en cuestion
fueron entregadas a policias franceses el 22 de marzo de 1988 y el 25 de marzo a
los expertos nombrados el 17 de junio de 1987. Los expertos entregaron su
informe el 27 de julio de 1988 y posteriormente, en un informe complementario
de 30 de noviembre de 1988, rectificaron un error de transcripcion.

El 9 de diciembre de 1988, el Juez de instruccion de Paris ordend un dictamen
pericial complementario para precisar el papel y los efectos de los
medicamentos que el demandante habia indicado haber inyectado a la joven
para intentar reanimarla. Este informe fue presentado el 26 de diciembre de
1988.

El 8 de febrero de 1989 el tercer Juez de instruccion encargado de este
expediente, convocé al demandante para un interrogatorio. Mediante una carta
de 22 de febrero de 1989, éste informo al Juez de instruccion que la justicia
alemana tras la investigacion, habia llegado a la conclusién de que no existia
culpabilidad de terceros en el fallecimiento de K. B. y que no veia razon para
desplazarse a Paris. Indicaba sin embargo, estar dispuesto a ser interrogado en
su domicilio.

El 27 de julio de 1989, el Juez de instruccidon dirigiéo una tercera comision
rogatoria a las autoridades alemanas solicitindoles por un lado, notificar al
demandante las conclusiones de los dictdimenes periciales de 27 de julio y 26 de
diciembre de 1988 y por otro lado, interrogarle como «testigo asistido» para
hacerle un cierto nimero de preguntas concretas sobre el desarrollo de los
hechos. El demandante fue oido por un magistrado aleman el 8 de febrero de
1990.

El 20 de mayo de 1990 el demandante indicé al Juez de instruccion, tras su

solicitud de 4 de mayo, que no le era posible desplazarse a Paris, que habia ya
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respondido a sus preguntas pero que podia responder por escrito si el Juez
deseaba formularse nuevas cuestiones.

El 1 de febrero de 1991 esto es, cerca de siete afios después de la apertura de la
investigacion, el demandante fue inculpado de delito de violencia que supuso la
muerte sin intenciéon de producirla.

El 23 de abril de 1991 fue oido por un magistrado alemdan en ejecucion de una
comision rogatoria.

El 10 de julio de 1992, el Juez de instruccion acordd la remision de documentos
al fiscal general del Tribunal de Apelacion de Paris, quien presentd su
requisitoria el 25 de septiembre de 1992.

Mediante procedimiento de colaboracion internacional, la fecha de la audiencia
ante la Sala de acusacion fue notificada al demandante el 28 de enero de 1993 y
a su abogado el 3 de febrero de 1993. El demandante y su abogado no se
presentaron en la audiencia de 11 de marzo de 1993.

Mediante Sentencia de 8 de abril de 1983, la Sala de acusacion del Tribunal de
Apelaciéon de Paris remitié al demandante ante el Tribunal de lo Criminal de
Paris por el cargo de homicidio voluntario.

El Tribunal constata que los diferentes elementos de tipo médico recogidos en el
curso de la informacién permiten concluir que el fallecimiento de K. B. es la
consecuencia directa de una inyeccion intravenosa de una solucién que podia
ser de Kobalt-Ferrcelit; esta inyeccion fue contemporanea a la muerte.

Dieter Krombach también mintié en cuanto a la cronologia de los hechos
afirmando que la inyeccion habia sido practicada varias horas antes del
fallecimiento. Finalmente, el simulacro de reanimacién y el empleo de
productos incompatibles entre ellos en una persona viva tinicamente pueden
explicarse por la voluntad de disimular el origen de la muerte.

El conjunto de estos elementos constituyen cargos suficientes que dejan
presumir que Dieter Krombach practico la inyeccion mortal no con un fin

curativo sino con la intencion de causar la muerte.
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La Sala de acusacion dict6 también una orden de arresto.

El 4 de mayo de 1993, se notifico la sentencia al demandante por mandamiento
entregado a la fiscalia extranjera. El demandante fue convocado varias veces
para llevar a cabo un interrogatorio preliminar de identidad pero no
comparecidé en ninguna de las convocatorias.

El demandante presentd un recurso de casacion contra la sentencia de remision.
En su informe, planteaba principalmente la violacion del principio «ne bis in
idem» y de la autoridad de cosa juzgada por el motivo de que si el articulo 689.1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permitia que un extranjero fuera juzgado
seguin las leyes francesas cuando la victima del delito era de nacionalidad
francesa, no podian tener lugar diligencias en caso de sentencia definitiva en el
extranjero.

Mediante sentencia de 21 de septiembre de 1993, el Tribunal de Casacion
rechaz6 el motivo alegado por el demandante porque era nuevo ya que no
resultaba ni de la sentencia discutida ni de ningun documento del
procedimiento que el demandante hubiera mantenido ante la Sala de acusacion
que habia obtenido una resolucion judicial de no ha lugar, pronunciada por los

mismos hechos por las autoridades judiciales alemanas.

La resolucion del asunto: la sentencia en rebeldia

El 7 de septiembre de 1994, el abogado francés del demandante fue informado
de que su cliente estaba llamado a comparecer ante el Tribunal de lo Criminal
de Paris del 7 al 10 de noviembre de 1994. E1 26 de octubre, solicito al presidente
del Tribunal de lo Criminal que ordenara un suplemento de informacion para
anadir al expediente todos los documentos que provenian de los
procedimientos seguidos en Alemania. El presidente rechazé su solicitud.

Mediante una sentencia dictada en rebeldia el 9 de marzo de 1995, tras haber
oido al abogado general que solicito 30 afios de reclusion, el Tribunal de lo

Criminal de Paris declar6 al demandante culpable de haber ejercido
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voluntariamente violencias en la persona de su hijastra con consecuencia de
muerte sin intencidn de darla y le condend a 15 afios de reclusion criminal.

El Tribunal precisé en su sentencia que si el demandante se hubiera presentado,
ello hubiera permitido parar el procedimiento en rebeldia y éste hubiera
podido, con ocasiéon de esta formalidad obligatoria, formular todas las
alegaciones utiles para su defensa. Record6 igualmente a los abogados del
demandante, presentes en la audiencia, el articulo 630 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que prohibe la representacion del acusado ausente y
declar6 sus conclusiones inadmisibles. Mediante una resolucion judicial de 1 de
junio de 1995, en virtud del articulo 636 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
el presidente del Tribunal de Casacion acordé la no admision de los recursos
del demandante contra las sentencias del Tribunal de lo Criminal.

Se expidid una orden de arresto «Schengen» y luego una orden de arresto

internacional contra el demandante, en fechas que no figuran en el expediente.

Apreciacion del Tribunal

Se encuentra el Tribunal en una situacion comparable a la examinada por él en
los casos Poitrimol, Lala y Pelladoah y Van Geyseghem anteriormente citados.
Para el Tribunal, compete a los tribunales el garantizar el caracter equitativo
de un proceso y velar en consecuencia porque un abogado, que
evidentemente asiste para defender a su cliente en ausencia de éste, tenga la
ocasion de hacerlo.

Es cierto que un procedimiento que se desarrolla en ausencia del inculpado no
es en si mismo incompatible con el Convenio si puede conseguir
posteriormente que un tribunal resuelva de nuevo, tras haberle oido, sobre el
fundamento de la acusacion de hecho y de derecho (véase, «mutatismutandis»,
Sentencia Colozza contra Italia.

En opinién del Tribunal, el establecimiento del levantamiento de la rebeldia

unicamente tiene incidencia en el ejercicio efectivo de los derechos de la
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defensa en el caso de arresto del interesado. En ese caso las autoridades tienen
en efecto, una obligacion positiva de ofrecer al acusado la posibilidad de un
reexamen del caso en su totalidad y en su presencia. Por el contrario, no podria
ser cuestion de obligar a un acusado a constituirse prisionero para poder
tener el derecho de volver a ser juzgado en condiciones conformes con el
articulo 6 del Convenio .

Esto seria en efecto, subordinar el ejercicio de un derecho a un proceso
equitativo a un tipo de garantia, la libertad fisica del interesado («mutatis
mutandis».

Queda por examinar si concretamente, la prohibicion hecha a los abogados de
la defensa de intervenir en nombre del demandante en la audiencia ante el
Tribunal de lo Criminal de Paris atenté contra su derecho a un proceso
equitativo. En este caso, no se discute que el demandante hubiera manifestado
claramente su voluntad de no comparecer en la audiencia del Tribunal de lo
Criminal, por lo tanto a no defenderse a si mismo. Por el contrario, se deduce
del expediente que pretendia ser defendido por sus abogados, acreditados a
este fin y presentes en la audiencia.

Aunque no absoluto, el derecho de todo acusado a ser efectivamente
defendido por un abogado, dado el caso designado de oficio, figura entre los
elementos fundamentales de un proceso equitativo. Un acusado no pierde
este derecho por el mero hecho de su ausencia en los debates. Incluso si el
legislador debe poder desanimar las abstenciones injustificadas, no puede
sancionarlas derogando el derecho a la asistencia de un defensor (Sentencia
VanGeyseghen contra Bélgica anteriormente citada).

En este caso, el Tribunal observa que de la redaccion del articulo 630 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal francesa se desprende que la prohibiciéon que se
hace a los abogados de presentarse en nombre del rebelde es absoluta y que el
Tribunal de lo Criminal resolviendo en rebeldia no tiene la posibilidad de

derogarla. El Tribunal considera que sancionar la falta de comparecencia del
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demandante mediante una prohibicion tan absoluta de toda defensa parece
manifiestamente desproporcionado y declara vulnerado el art. 6.1 en

combinacién con el art. 6.3 ¢) del Convenio.

Caso Papon c. Francia (STEDH 25 de julio 2002):

En el momento de abordar el asunto el demandante, nacido en 1910 se
encontraba detenido en la prision de La Santé enParis.
De mayo de 1942 a agosto de 1944, el demandante desempend las funciones de
secretario general de la prefectura de la Gironde, bajo el mandato del prefecto
Sabatier.
Tras la Liberacion segun las cifras facilitadas por el demandante, mas de 30.000
funcionarios que sirvieron bajo la ocupacion fueron sancionados mientras que
varios miles de personas fueron ejecutadas oficial y oficiosamente.
En una nota fechada el 6 de diciembre de 1944, el Comité de depuraciéon del
Ministerio del Interior consideré que, aunque habia desempeniado funciones
oficiales bajo el régimen de Vichy, el demandante habia manifestado una
actitud favorable a la Resistencia y propuso su mantenimiento en sus funciones.
Permanecio por tanto, en su puesto de director de gabinete de Gaston Cusin,
Comisario de la Reptublica de Burdeos. Fue Ministro del Presupuesto de 1978 a
1981.
El 6 de mayo de 1981, entre las dos vueltas de las elecciones presidenciales, el
semanario Le Canard Enchainé publico el primero de una serie de articulos en
los que se cuestionaba el comportamiento del demandante entonces Ministro
del Presupuesto, durante la segunda guerra mundial.
El demandante solicité al Comité de accion de la Resistencia el establecimiento
de un jurado de honor encargado de valorar su comportamiento bajo la
ocupacion alemana. El 15 de diciembre de 1981, tras haber escuchado a su
superior jerarquico directo Maurice Sabatier, quien declar6 «asumir totalmente

la responsabilidad de la represion antisemita en el ambito de competencia de su
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prefectura», el jurado de honor dictdé una sentencia que constataba la
pertenencia del demandante a la Resistencia a partir de enero de 1943, pero
concluyendo que «en nombre de los principios que creia defender y debido a
que no recibié la orden de una autoridad cualificada de la Resistencia de
permanecer en su puesto, debia haber dimitido de sus funciones de secretario
general de la Gironde en julio de 1942».

El 8 de diciembre de 1981, el senor Boulanger presenté una denuncia
constituyéndose en parte civil contra el sefior Papon por crimenes contra la
humanidad, complicidad en asesinatos y abuso de autoridad relativa a la
deportacion de ocho personas detenidas por la policia francesa en Burdeos,
recluidas alli y posteriormente en el campo de concentracion de Drancy antes
de ser deportadas y exterminadas en Auschwitz.

El sefior Serge Klarsfeld entonces presidente de la asociacion de «Hijos e hijas
de judios deportados de Francia», presentd otras seis denuncias
constituyéndose en parte civil relativas a otras diecisiete victimas de
deportaciones en marzo y en abril de 1982. Para cada una de estas denuncias la
Fiscalia de Burdeos requiri6 la apertura de una instruccion el 29 de julio de
1982.

El 19 de enero de 1983, el demandante fue acusado de crimenes contra la
humanidad por el primer Juez de instruccién del Tribunal de Gran instancia de
Burdeos.

El 22 de febrero de 1984, el Juez instructor orden6 un peritaje histérico que
confid a tres historiadores. El informe pericial fue presentado el 11 de enero de
1985. Entre tanto, el 23 de mayo de 1983, el Juez instructor habia procedido a la
audicion en calidad de testigo del sefior Maurice Sabatier, prefecto de la
Gironde en la época de los hechos. Ahora bien, el antiguo articulo 681 del
Codigo de Enjuiciamiento Penal prevé que cuando un funcionario o un alcalde
puede ser acusado de un crimen o un delito cometido en el ejercicio de sus

funciones, el procurador de la Republica debera antes solicitar a la Sala de lo
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penal del Tribunal de Casacion, la designacion del tribunal que pueda
encargarse de la instruccion. Y en el asunto objeto de estudio se declararon
nulas todas las diligencias y actos de instruccidn efectuados tras el 5 de enero de
1983 por provenir de un magistrado incompetente, incluida la acusacion del
demandante y design6 la Sala de acusacion del Tribunal de Apelacion de
Burdeos para llevar a cabo la instruccion.

Mediante Sentencia de 4 agosto 1987 la Sala de acusacion ordend la
acumulacion de los siete procedimientos abiertos sobre las denuncias
interpuestas antes del 5 de enero de 1983 y ordend que se prosiguiera con la
instruccién, nombrando para ello a un juez de la Sala de acusacion.

Los dias 8 de julio y 20 de octubre de 1988 respectivamente, el demandante y
Maurice Sabatier fueron acusados de crimenes contra la humanidad. Como este
ultimo falleci6 el 19 de abril de 1989 la Sala de acusacion declar6 la extincion de
la accion publica contra él el 6 de febrero de 1990.

El 22 de junio de 1992, el demandante fue objeto de una acusacion
suplementaria por crimenes contra la humanidad debido a los hechos recogidos
en las denuncias de 16 de mayo de 1990.

El procedimiento seguido en el Tribunal de Apelacion de Burdeos por crimenes
contra la humanidad en contra del demandante y de otras tres personas sobre
denuncias de treinta y cinco personas y veinte asociaciones constituyéndose
partes civiles, dio lugar a una Sentencia de remision al Tribunal penal dictada
por la Sala de acusacion el 18 de septiembre de 1996.

De esta sentencia de 169 paginas, se desprende que entre el mes de junio de
1942 y el mes de agosto de 1944, 1.560 personas de origen judio, entre ellas
numerosos ninos repartidas en diez convoyes, fueron deportadas al campo de
concentracion de Auschwitz donde la mayor parte de ellas perecieron por haber
sufrido tratos inhumanos o exterminadas; algunos de estos convoyes fueron

precedidos de detenciones masivas entre la poblacion judia.
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La Sala de acusacion seniald que estas detenciones e internamientos ilegales,
llevadas a cabo a solicitud de las autoridades alemanas, fueron realizadas con la
asistencia activa del demandante, entonces secretario general de la prefectura
de la Gironde quien, en virtud de la delegacion de poder otorgado por el
prefecto regional, tenia autoridad tanto sobre los departamentos de prefectura
como sobre los departamentos de policia y gendarmeria, asi como sobre la
direccion del campo de concentracion de Meérignac, los departamentos
derivados de la guerra y el departamento de cuestiones judias. Sefial6 asimismo
que el demandante tuvo un conocimiento preciso de la politica antisemita
llevada a cabo por el Gobierno de Vichy y que, a partir de la toma de funciones,
«adquirio la conviccion de que la detencidn, el secuestro y la deportacion de
judios hacia el este les conducia inevitablemente a la muerte [...], aunque
ignorara las condiciones [...] y los medios técnicos utilizados]...]».

La Sala de acusacion concluia que la asistencia activa que, con conocimiento de
causa, aportd el demandante por medio de actuaciones personales en la
ejecucion de hechos criminales cometidos por los servicios del SIPO-SD
(Sicherheitspolizei-Sicherheitsdienst), organizacion declarada criminal por el
Tribunal militar internacional de Nuremberg el 1 de octubre de 1946, se
inscribia dentro del marco de un plan concertado por parte de la Alemania nazi,
pais del Eje que practicaba una politica de hegemonia ideologica. Consideraba
que el demandante no podia invocar ni las instrucciones dadas el 8 de enero de
1942 por las autoridades francesas en Londres, ni la coaccion, ni la orden de la
Ley o el mandato de su superior jerarquico, ni la responsabilidad de sus propios
subordinados para descargarse de su responsabilidad. Consideraba ademas que
la condicién de miembro de la Resistencia invocada por el demandante no
permitia excluir su apoyo en los actos perpetrados por los nazis contra los
judios.

En consecuencia, la Sala de acusacion inculpd al demandante por complicidad

en detenciones, secuestros arbitrarios, asesinatos y tentativas de asesinato con
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caracter de crimenes contra la humanidad, por cuatro redadas y ocho convoyes,
remitiéndole al Tribunal penal de la Gironde para ser juzgado.

El demandante recurrié la sentencia en casacion. Invocaba concretamente la
nulidad del proceso del que denunciaba su cardcter injusto debido sobre todo a
su excesiva duracidn, resultado de ello habia sido que testigos y documentos
favorables a la defensa habian desaparecido. Reprochaba también a la Sala de
acusacion el haberle remitido ante el Tribunal penal por complicidad de
crimenes contra la humanidad cuando la complicidad individual, en lo
referente a un crimen imputable a titulo principal a una institucion u
organizacion, suponia en su opinién, la adhesion del cémplice a la ideologia
hegemonica y racial de la institucién criminal. Ahora bien, alegaba no haber
pertenecido jamas a organizaciones nazis condenadas por el Tribunal de
Nuremberg, habiendo sido cometidos los hechos reprochados dentro del marco
de sus funciones de secretario general de la prefectura de la Gironde,
provenientes del Estado de Vichy que no tenia en su opinidn, ideologia
hegemodnica tendente a la exterminacion racial. Alegaba ademads que,
contrariamente a lo que habia senalado la Sala de acusacion, su pertenencia a la
Resistencia bastaba para excluir su participacion en un plan concertado.

El 23 de enero de 1997, la Sala de lo penal del Tribunal de Casacién rechazo el
recurso.

Constatando que la queja basada en el cardcter injusto del procedimiento habia
sido invocada ante ella por primera vez, decidid desestimarla. Considerd
ademads «que el demandante no (tenia) interés en criticar los motivos de la
sentencia por medio de la cual los jueces habian desestimado la queja basada en
una violacion del articulo 6.1 del Convenio, desde el momento en que la
duracion excesiva de un procedimiento penal no incide en su validez».
Mediante Sentencia de 7 agosto 1997, la Sala de acusacion puso al demandante

bajo control judicial con ciertas obligaciones. El 18 de noviembre de 1997 la Sala
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de lo penal del Tribunal de Casacidn constato el desistimiento del demandante
de su recurso de casacion contra dicha sentencia.

El 7 de octubre de 1997, el demandante ingresd en la prisiéon de Burdeos en
ejecucion de la orden de arresto contenida en la sentencia de remisién de la Sala
de acusacion.

Mediante Sentencia de 10 octubre 1997 a la vista de informe pericial, el Tribunal
penal ordeno la puesta en libertad del demandante. Esta puesta en libertad
desencadend protestas de las partes civiles, amenazando algunas de ellas con
retirarse del proceso, protestas de las que la prensa se hizo eco. El Ministerio
publico recurrio en casacion la sentencia que ordenaba la puesta en libertad.

La duracion total del proceso, prevista inicialmente para dos meses y medio,
fue de casi seis meses (del 8 de octubre de 1997 al 2 de abril de 1998). Los
debates fueron en efecto suspendidos en varias ocasiones, debido
fundamentalmente al estado de salud del demandante.

El 2 de abril de 1998, mediante sentencia de 123 paginas y tras una deliberacion
de 19 horas el Tribunal penal, respondiendo a 768 cuestiones, reconocié al
demandante culpable de complicidad de detenciones ilegales y de secuestros
arbitrarios en las personas de los judios deportados en los convoyes de julio,
agosto, octubre de 1942 y enero de 1944, teniendo estos crimenes el caracter de
crimenes contra la humanidad. Fue absuelto de los cargos de complicidad de
asesinato y de tentativa de complicidad de asesinato.

El demandante fue condenado a diez afios de reclusién penal asi como a diez
anos de prohibicion de derechos civiles, civicos y de familia. Por Sentencia de 3

abril 1998 (no presentada) el Tribunal penal resolvio sobre los intereses civiles.

La casacion del asunto

El demandante interpuso el 3 de abril de 1998 un recurso de casacion contra la

sentencia condenatoria y presentd el 14 de diciembre de 1998, un informe
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complementario que contenia diez motivos, de los que seis se basaban
expresamente en el articulo 6 del Convenio.

Mediante despacho de 8 de septiembre de 1999, el Fiscal del Tribunal de
casacion solicitd que se le comunicara al demandante la obligacién de
comparecer en la audiencia ante el Tribunal de casacion prevista para el 21 de
octubre de 1999. Dicha comunicacion se hizo el 16 de septiembre de1999.

El 17 de septiembre de 1999, el demandante present6 una solicitud de dispensa
de comparecencia ante la Sala de acusacion del Tribunal de Apelacion de
Burdeos, de la que desistio el 27 de septiembre de 1999 para presentar otra
solicitud ante el Tribunal penal. Este dict6 una sentencia de incompetencia el 4
de octubre de 1999 que fue recurrida. Ese mismo dia, el demandante presentd
una nueva solicitud de dispensa de comparecencia ante la Sala de acusacion.
Invocaba el articulo 6 del Convenio, su edad (89 afios) y su estado de salud.
Posteriormente la Sala de acusacion rechazd la solicitud de dispensa de
comparecer considerando que, teniendo en cuenta el quantum de la condena
pronunciada, las garantias de representacion del demandante parecian
insuficientes, que el certificado médico presentado no denotaba un
agravamiento significativo de su estado de salud en relacion al constatado en el
dictamen médico de octubre de 1997, y que dicho estado de salud no parecia
incompatible con una detencion en régimen de hospitalizacién, cuya
organizacion dependia de la administracion penitenciaria.

El demandante no comparecio y abandoné Francia para refugiarse en Suiza. Las
autoridades suizas le ordenaron sin embargo abandonar el territorio en una
fecha que no figura en el expediente.

Mediante Sentencia de 21 octubre 1999, al finalizar una audiencia publica en la
que los abogados del demandante presentaron sus alegaciones sobre los
motivos de casacion invocados, la Sala de lo penal del Tribunal de Casacion,
basandose en el articulo 583 del Cdédigo de Enjuiciamiento Penal, desestimo el

recurso del demandante contra la Sentencia del Tribunal penal de 2 abril 1998,
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debido a«que el demandante, condenado a una pena que implica una privacion
de libertad de mas de un ano, no ha comparecido ni ha obtenido dispensa de

someterse a dicha obligacion».

Apreciacion del Tribunal

El Tribunal ha senalado, en particular en el asunto Poitrimol contra Francia (y
en los asuntos Omar y Guérin), referentes a la inadmisibilidad de los recursos
de casacion, el rol crucial de la instancia de casacion, que constituye una fase
concreta del procedimiento penal cuya importancia puede revelarse capital
para el acusado.

En las Sentencias Omar y Guérin, el Tribunal consider6 que «la

inadmisibilidad de un recurso de casacion, fundada tnicamente [...] en el

hecho de que el demandante no se presentara ante la justicia para cumplir la

ejecucion de la resolucion judicial objeto del recurso, obliga al interesado a

imponerse a si mismo en lo sucesivo la privacion de libertad resultante de la

resolucion impugnada, cuando dicha resolucion no puede considerarse

definitiva mientras no se hava decidido sobre el recurso o el plazo del recurso

no haya finalizado». El Tribunal consideré que de esta forma «se vulneraba la

sustancia misma del derecho de recurso, al imponer al demandante una carga
desproporcionada que rompia el equilibrio justo que debe existir entre, por un
lado, el deseo legitimo de asegurar la ejecucion de las decisiones judiciales y por
otro, el derecho de acceso a un Tribunal de Casacién y el ejercicio de los
derechos de la defensa».

En lo referente por otro lado, a la obligacién de comparecer, el Tribunal senal6
que aunque el deseo de asegurar la ejecucion de las decisiones judiciales era en
si legitimo, las autoridades tenian a su disposicion otros medios para asegurar

la comparecencia del condenado, antes o después de recurso de casacién.

El Tribunal se expresd de la siguiente forma: «En la practica, la obligacion de

comparecer tiende a sustituir los procedimientos que dependen del ejercicio
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de los poderes de la policia, obligacion que pesa sobre el propio acusado y

que ademads, es sancionado con la privacion de su derecho al recurso de

casacion». Por ultimo, el Tribunal ha considerado que la obligacion de
comparecer tampoco la justifican las particularidades del procedimiento ante el
Tribunal de Casacion.

En estas condiciones, el Tribunal no ve motivos para apartarse de la conclusion
a la que llegd en la Sentencia Khalfaoui previamente citada. Constatando que el
demandante fue privado de su recurso de casacidon por no haberse puesto a
disposicion de la justicia, conforme al articulo 583 del Codigo de Enjuiciamiento
Penal, aplicable en el momento de los hechos considera que, teniendo en

cuenta el conjunto de circunstancias de la causa, tuvo una dificultad excesiva

en su derecho de acceso a un tribunal vy por tanto, a su derecho a un proceso

justo v en consecuencia, hubo violacion del articulo 6.1 del Convenio.

Caso Colozza (STEDH 12 de febrero de 1986):

El sefior Giacinto Colozza de nacionalidad italiana, nacido en 1924 y
fallecido en 1983, vivia en Roma.
El 20 de junio de 1972, los carabineros le denunciaron ante las autoridades
judiciales de esta ciudad por hechos cometidos antes de noviembre de 1971,
particularmente estafas. Los carabineros precisaron que no se le habia
interrogado porque no pudo ser hallado en su taltimo domicilio conocido.
El 4 de octubre de 1973, el juez de instruccién competente extendidé una
"comunicacion judicial"(comunicazione giudiziaria) dirigida a informarle de la
apertura de diligencias contra él. Un auxiliar de justicia intentdé enviarla al
destinatario a la residencia —via Fonteiana— mencionada en el Registro Civil,

pero sin éxito. Mientras tanto el sefior Colozza, al renovar en septiembre de
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1973 su permiso de conducir, habia dado como direccién la que figuraba en el
Registro Civil (via Fonteiana).

El 14 de noviembre de 1973, después de infructuosas busquedas en esta misma
direccion, el juez de instruccién declaro al inculpado en paradero desconocido
(irreperibile), le asigné un defensor de oficio y continud la instruccion.

En aplicacion del articulo 170 del Codigo de Procedimiento Penal(apartado 19
infra) todos los documentos a notificar fueron desde entonces depositados en la
secretaria del juez de instruccion, siendo el defensor avisado con ocasion de
cada notificacion. El sefior Colozza fue considerado desde entonces como
"latitante" es decir, como persona que se sustrae voluntariamente a la ejecucion
de una orden judicial (apartado 20 infra).Una decision del 9 de agosto de 1975
emplazo al interesado a juicio.

Una primera audiencia tuvo lugar ante el Tribunal de Roma el 6 de mayo de
1976. Aunque avisado del depodsito de la citacion a comparecer (apartado 12
supra), el abogado de oficio del acusado no se presentd, de tal modo que el
Tribunal hubo de designarle un suplente y aplazd los debates hasta el26 de
noviembre. En esta fecha, se designé un nuevo abogado, porque su colega
nombrado el 6 de mayo tampoco se presento. El Tribunal aplazo el proceso y lo
termino el 17 de diciembre de 1976, después de haber designado en el acto,
siempre por el mismo motivo, otro abogado de oficio; condené al sefior Colozza
a seis anos de prisiéon y 600.000 liras de multa. El Ministerio Fiscal habia
solicitado cinco afios de prisién y dos millones de liras de multa; el defensor de
oficio se habia, adherido a sus conclusiones.

Depositado en la Secretaria el 29 de diciembre de 1976, el fallo fue notificado al
abogado defensor y se hizo firme el 16 de enero de 1977 sin que aquél
interpusiese apelacion.

El 20 de mayo de 1977, el Ministerio Fiscal emite una orden de detencién. El
demandante fue aprehendido en su casa de Roma, en el nim. X de la via Y, el

24 de septiembre del mismo afio. Al dia siguiente este ultimo plante6 un
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"incidente de ejecucion"” (incidente d'execuzione) contra la citada orden y ejercid
al mismo tiempo una "apelacién tardia" (apello aparentemente tardio, apartado
23 infra).

Eligié un abogado y le encargé redactar los recursos de apelacion sin embargo,
los presentd él mismo el 24 de diciembre de 1977 y depositdé un informe
complementario el 25 de julio de 1978. Los dias 15 de noviembre y 28 de
diciembre de 1977 designd nuevos abogados.

El dia 29 de abril de 1978, el Tribunal de Roma rechazo el "incidente de
ejecucion” y ordend tramitar el informe al Tribunal de Apelaciéon de la misma
ciudad con el fin de que decidiese sobre la "apelacion tardia".

El sefior Colozza alegaba que se habia cometido un error al ser declarado
"latitante" y que las notificaciones de la citacion de comparecencia y del extracto
de la sentencia dictada en rebeldia eran pues, nulas.

En su opinion, habiendo sido desahuciado por su arrendador a finales de 1971,
habia dejado su apartamento de la via Fonteiana y antes de alquilar otro habia
residido en un hotel.

La policia conocia su nueva direccion (via Pian due Torri): el dia 12 de marzo de
1977 habia sido convocado por el comisario del barrio para interrogarle. Ocurria
lo mismo con el Ministerio Fiscal de Roma, que el 7 de octubre de 1976 es decir,
cerca de dos meses antes de la adopcién del fallo, le habia transmitido una
"comunicacion judicial” relativa a otras diligencias y con diversas autoridades
publicas que le habian dirigido diversos documentos por via de los servicios
competentes de la alcaldia de Roma.

El Tribunal de Apelacion examind el recurso conjuntamente con el del
coprocesado. El Tribunal escuch¢ al sefior Colozza sobre el fondo del asunto asi
como sobre su calidad de "latitante".

El demandante interpuso un recurso pero el Tribunal de Casacién lo rechazo el
5 de noviembre de 1979. Admiti6é que el Tribunal de Apelacion habia errado al

no admitir la "apelacién tardia" por presentacion fuera de plazo de los recursos:
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habria sido preciso establecer con caracter previo si, como pretendia el
demandante, el procedimiento en primera instancia se encontraba viciado de
nulidad. El Tribunal constatd sin embargo, la ausencia de tal vicio: estimé que
el interesado habia sido justamente declarado en derecho "irreperibile" y
después "latitante". Afadié que el Tribunal de Apelacion habria debido juzgar
el recurso inadmisible por presentarse fuera de plazo al ser interpuesto en un
momento en el que el pronunciamiento judicial atacado habia adquirido ya
fuerza de cosa juzgada.

Detenido desde el 23 de septiembre de 1977 para purgar su pena asi como otras
a las que habia sido antes condenado con prérroga de cumplimiento, el sefior

Colozza muri6 en prision el 2 de diciembre de 1983.

= El derecho interno aplicable. Notificacion al inculpado "irreperibile" o

"latitante"

El Codigo de Procedimiento Penal no define la nocion de persona "irreperibile".
Sin embargo, de acuerdo con las normas que regulan la materia, se puede
entender por tal toda persona a la cual es preciso notificar una pieza relativa a
diligencias entabladas contra ella y a la que no se puede focalizar porque se
ignora su domicilio.

La simple constatacion de esta circunstancia —ya que la voluntad eventual de
sustraerse a la investigacion no es aqui tenida en cuenta—, es suficiente a este
respecto.

Segun el articulo 170, el ujier judicial informa al Magistrado que ha solicitado la
notificacién. Este, después de haber ordenado nuevas btisquedas en el lugar de
nacimiento o de dltima residencia, adopta una decision prescribiendo recurrir a
un depdsito en la secretaria de la jurisdiccion ante la cual se desarrolla el
procedimiento. El defensor debe ser enseguida avisado de cada deposito; si el

inculpado no tiene abogado, el Magistrado le asigna uno de oficio.
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Este sistema de notificacién funciona también en el caso de un inculpado
"latitante" (art. 173).

De acuerdo con el primer parrafo del articulo 268, quien se sustraiga
deliberadamente a la ejecucion entre otras, de una orden de detencion sera
considerado como "latitante". Segun el tercer parrafo, cuando la calidad de
"latitante" entrafia consecuencias juridicas, las mismas se extienden a los demas
procedimientos seguidos contra el interesado. Si éste no tiene abogado de su
eleccion, se le asigna uno de oficio.

Seguin jurisprudencia constante del Tribunal de Casacion, la voluntad de
sustraerse a la detencién se presume cuando las investigaciones adecuadas
efectuadas por la policia judicial han resultado infructuosas. Esta presuncion
subsiste incluso si la persona buscada no ha recurrido a particulares artificios
para escapar a la detencion, después de haber cambiado de domicilio sin
notificarlo en la manera prescrita por la ley. Mediante Sentencia num. 98, de 2
junio 1977, el Tribunal Constitucional sefial6 sin embargo, que la citada
presuncion soporta prueba en contrario y no reviste en consecuencia, un
caracter absoluto.

La expresion "investigaciones adecuadas" deja a las autoridades de policia
judicial un cierto margen de apreciacion que encuentra sin embargo, un limite
en la obligacion de buscar a la persona en la residencia indicada en la orden de
detencion (2.2 Sala de lo Penal, 19 de octubre del1978, num. 12698, Massima,

num 140224).

= Proceso en rebeldia o en contumacia ("contumacia")

Pese a incluirse entre los procedimientos especiales, el proceso en contumacia
(rebeldia o contumacia, arts. 497 a 501 del Cddigo de Procedimiento Penal), se

desarrolla segun las formas ordinarias (articulo 499, primer parrafo).
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Se inicia cuando el presunto responsable de una infraccion o acusado,
regularmente citado no comparece en la audiencia y no pide ni acepta que los
debates tengan lugar en su ausencia.

La legislacion italiana reconoce al "contumaz" los mismos derechos que al
presunto responsable de una infraccion o acusado presente. De este modo, tiene
derecho a ser defendido por un abogado —el juez le asigna uno de oficio si no lo
tiene de su propia eleccion-y el de atacar por la via de apelacion o de recurso
de casacion el fallo o sentencia que le conciernan. En este tultimo caso, el plazo
del que dispone no empieza a contarse hasta el dia en que la decision le es
comunicada por extracto de la misma. Sin embargo, si se trata de una persona
condenada también como irreperibile o latitante, el punto de partida es la fecha
del deposito del fallo o sentencia en la secretaria de la jurisdiccion que lo ha
dictado.

= "Apelacion Tardia"

Segun la jurisprudencia italiana, las personas que no han interpuesto apelacion
y que estiman irregular la notificacion del fallo o sentencia pueden interponer
una "apelacion Tardia". Los plazos a observar son los mismos que en el caso de
la apelacion ordinaria (tres dias para la declaracion de apelacion, veinte para la
presentacion de motivos), contandose ambos a partir del dia en el que el
interesado tuvo conocimiento del fallo o sentencia. No obstante, en el caso de
una persona considerada como latitante, la jurisdiccion competente no puede
resolver sobre la fundamentacion de la acusacion mas que si constata una
omision de las reglas a observar para atribuir esta cualidad al acusado o para
notificarle las piezas del procedimiento; ademas, incumbe al interesado probar
que no tenia la intencion de sustraerse a la justicia.

El sefior Colozza apeld a la Comision el 5 de mayo de 1980. Alegaba diversas
infracciones del articulo 6 del Convenio . En particular, se quejaba de no haber
tenido en ningtin momento conocimiento del procedimiento abierto contra él y

de no haber podido en consecuencia, defenderse de manera concreta y eficaz.
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Invocaba también el articulo 13 alegando que no se habia beneficiado de un
"recurso efectivo" contra la decision del Tribunal de Roma.

Se trata en definitiva, de determinar si la utilizacion acumulativa de los
procedimientos de notificacidon a persona que se encuentra en paradero
desconocido (irreperibile) y de proceso en rebeldia —bajo la forma aplicable a los
latitante (apartado 20 supra)- ha privado al sefior Colozza del derecho que asi
se quiere proteger.

En este caso concreto, el Tribunal no ha tenido necesidad de decidir si y en qué
condiciones un acusado puede renunciar a similar comparecencia porque de
cualquier forma, segtin jurisprudencia constante, la renuncia al ejercicio de un
derecho garantizado por el Convenio debe encontrarse establecido de manera
inequivoca ( Sentencia Neumeister de 7 mayo 1974 , serie A. nam. 17, p. 16,ap.
36; Sentencia Le Compte, Van Levicen y De Meyere de 23 junio 1981 , serie A,
nam. 43, pp. 25-26, ap. 59, Sentencia Albert y Le Compte de 10 febrero 1983 ,
serie A, nam. 58, p. 19, ap. 35).

Ahora bien, no se trata aqui de un inculpado a quien se ha dirigido una
notificacion personal y que, después de haber tenido de este modo
conocimiento de los motivos de la acusacion, renuncia expresamente a
comparecer y defenderse. Las autoridades italianas han inferido tal renuncia de
la cualidad de "latitante" que otorgaban al sefior Colozza, basandose en una
simple presuncion (apartados 12 y 20 supra).

En opinion del Tribunal, esta presuncion no esta suficientemente basada. No

se deduce del examen de los hechos que el demandante haya tenido noticia

de la apertura de diligencias contra él. Estaba sin mads, considerado al

corriente, gracias a las notificaciones depositadas en la secretaria del juez de

instruccion y después en la del Tribunal. Ademas, las investigaciones

realizadas para encontrarle fueron inadecuadas: se limitaron a la residencia

en la que se le habia buscado en vano en 1972 (via Longanesi) y al domicilio
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indicado en el Registro Civil era pues posible localizarle incluso en ausencia

—invocada por el Gobierno como excusa— haciendo uso de un banco de datos.

Los Estados contratantes disponen de amplia libertad en la eleccion de los

medios propios para permitir a su sistema judicial, responder a las exigencias

del articulo 6.1 en la materia. La labor del Tribunal no consiste en

indicarselos, sino en comprobar si se cumple el resultado querido por el

Convenio (ver, mutatis mutandis, la Sentencia De Cubber de 26 octubre 1984,
serie A, num. 86, p.20 ap. 35). Para ello es preciso que los recursos ofrecidos por
el derecho interno se manifiesten efectivos y que no corresponda al "acusado”
probar que no pretendia eludir la accion de la justicia, ni que su ausencia se
justificaba por un caso de fuerza mayor.

Por todos estos motivos, el tribunal por unanimidad declaré que hubo violacion

del articulo 6.1 del Convenio.

Asunto Poltrimol (STEDH 23 de noviembre de 1993):

En febrero de 1973, Bernard Poitrimol se casd con Catherine Bisserier.
Nacieron dos nifios de su union, los dias 23 de enero de 1974 y 18 de febrero de
1975.

= El proceso de divorcio

A solicitud de la esposa del demandante, el Tribunal de gran instancia de Paris
dicto, el 5 de enero de 1982, una sentencia de divorcio por culpa del marido;
otorgo la custodia de los nifios a la madre y acordé un derecho de visita al
padre.

El Tribunal de apelacion de Paris reformd parcialmente esta decision el 20 de
febrero de 1984: pronuncio el divorcio por culpa compartida de los esposos y
mantuvo las otras disposiciones, tras conocer un informe de la asistencia social

relativo a las condiciones de vida de los nifios con su madre.
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El demandante no recurrid en casacion pero presento una denuncia contra su ex
mujer por falsificar y usar documentos falsificados en el marco del proceso de
divorcio.

El 7 de julio de 1988, el Tribunal de apelacién de Paris condend a la sefiora
Bisserier a una multa de 10.000 francos franceses por haber presentado cuatro
testimonios falsos de sus jefes.

En septiembre de 1984, con motivo del ejercicio de su derecho de visita, el
demandante abandono el territorio francés y llevo a sus hijos a Turquia.

El sefior Poitrimol solicit6 al juez de asuntos matrimoniales de Marsella, lugar
del nuevo domicilio de su ex mujer, que le otorgara la custodia de sus hijos. El
24 de octubre de 1985, este magistrado concedié dicha custodia a los dos padres
conjuntamente, obligando al padre a regresar a Francia en un plazo de tres
meses, con el fin de interrogar a los nifos. Si no respetaba el plazo fijado y salvo

causa de fuerza mayor, la custodia perteneceria exclusivamente a la madre.

= El proceso por no presentacion de nifios

El 8 de octubre de 1984. La sefiora Bisserier presentdé denuncia por no

presentacion de nifios.

=  Ante el Tribunal correccional de Marsella

El 19 de diciembre de 1985, el juez instructor envid al demandante ante el
Tribunal correccional de esta ciudad.

El sefior Poitrimol no regresé a Francia pero solicitd el beneficio del articulo 411
del Cdédigo de Procedimiento Penal (apartado 23 infra). El tribunal se lo
concedid y el demandante estuvo representado en la vista de 3 de marzo de
1986, por dos abogados.

Presentaron sus conclusiones sobre el interrogatorio de su cliente y de sus hijos
por una comision rogatoria y también, su absolucion. En su opinion, habia

actuado bajo los efectos de una coaccion moral irresistible resultado de las
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amenazas que pesaban sobre la salud fisica y sobre el equilibrio psicologico de
sus hijos, teniendo en cuenta el comportamiento de la madre y de sus amantes.
Por Sentencia contradictoria, el Tribunal le impuso el mismo dias una pena de

un ano de prision y dicté una orden de arresto.

= Ante el Tribunal de apelacion de Aix-en-Provence

El 5 de marzo de 1986, el sefior Poitrimol interpuso un recurso de apelacion a
través de sus abogados. El Ministerio publico hizo lo mismo poco después.
Citado a declarar el 10 de septiembre de 1986, el demandante no se presento en
persona. Su abogado, la sefiora Schmerver, sefial6 que su cliente deseaba ser
juzgado en ausencia y que por tanto, ella debia ser escuchada; presentd
conclusiones similares a las presentadas en primera instancia.

Por Sentencia, el Tribunal de apelacion de Aix-en-Provence aplazo6 el examen
del asunto al 4 de febrero de 1987 y ordend, de acuerdo con el parrafo tercero
del articulo 411 del Cddigo de Procedimiento penal, la citacion del acusado
cuya comparecencia consideraba necesaria.

El demandante no se presento en la vista. Por el contrario, la sefiora Schmerber
asistio. Presentd las «conclusiones incidentales» para que le aplicaran las del 10
de septiembre y ser autorizada a representar a su cliente.

El Tribunal de apelacion pronuncio el 25 de febrero de 1987, de acuerdo con el
articulo 410 del Cddigo de Procedimiento Penal (apartado 23 infra), una
sentencia contradictoria para rechazar esta tltima demanda por los siguientes
motivos: «Considerando que si el acusado citado por un delito castigado con
una pena de prisién, como en el caso inferior a dos anos puede, por carta
enviada al presidente, solicitar ser juzgado de forma contradictoria en su
ausencia siendo escuchado su abogado, de acuerdo con los parrafos 1 y 2 del
articulo 411 del Cédigo de Procedimiento Penal, es de principio y resulta del
sistema general del Codigo de Procedimiento Penal que se trata de una facultad

que no se aplica a los acusados que como el sefior Poitrimol, son objeto de una
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orden de arresto y se encuentran fugados y que no tienen por tanto, derecho a
ser representados y defendidos (...).

El 21 de diciembre de 1987, el Tribunal de casacion declard la inadmisibilidad
del recurso alegando que «el acusado que no obedece una orden de arresto
dictada contra él no tiene derecho a ser representado y otorgar poderes para
presentar un recurso de casacion contra la decision que le condena».

El sefior Poitrimol presentd un recurso de gracia. Apeld a la Comision el 21 de
abril de 1988 invocando los articulos 6.1 y 6.3 c) del Convenio, alegd no haberse
beneficiado de un proceso justo ya que el tribunal de apelacion no escuch¢ a su

abogado y no pudo recurrir en casacion.

= Sobre la violacion de los articulos 6.1 v 6.3 ¢)

El senor Poitrimol reprocha al Tribunal de apelacion de Aix-en-Provence de
haberle condenado en ausencia sin que su abogado haya podido presentar sus
medios de defensa.

Se queja igualmente deque se le nego el acceso al Tribunal de casacion alegando
que no habia obedecido la orden de arresto dictada contra €l.

Un proceso que se desarrolla en ausencia del acusado no es en si mismo,
incompatible con el Convenio si este puede conseguir posteriormente que un
tribunal le juzgue de nuevo tras haberle oido, sobre el fundamento de la
acusacion de hecho y de derecho (ver mutatis mutandis, Sentencia Colozza
previamente citada, serie A nam. 89, pg. 14, ap. 27, y pg. 15, ap. 29).

Puede plantearse la cuestion de si esta ultima exigencia subsiste cuando el
interesado ha renunciado a su derecho a comparecer y a defenderse pero dicha
renuncia debe probarse de forma inequivoca y rodearse de un minimo de
garantias que se correspondan con su importancia.

En este caso, el demandante manifest6 claramente el deseo de no presentarse en
las vistas de apelacion de los dias 10 de septiembre de 1986 y 4 de febrero de

1987 por tanto, de no defenderse por si mismo. Por el contrario, se deducia del
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sumario que pensaba que iba a ser defendido por un abogado, apoderado con
este fin y presente en dichas vistas.

Se plantea la cuestion de saber si un acusado que evita deliberadamente

comparecer tiene derecho a «ser asistido por un defensor de su eleccion», de

acuerdo con el articulo 6.3 ¢).

El Gobierno seiiala que este texto habla de «asistencia» y no de

«representacion». En derecho francés, el primer término implica la presencia

del justiciable junto a su abogado, el segundo su sustitucidn juridica por éste.

En materia penal, la presencia constituiria el principio enunciado en el articulo

410 del Codigo de Procedimiento Penal. Renunciar a ello significaria renunciar

a defenderse: el sefior Poitrimol, que ignoraba las consecuencias de su actitud,

se habria puesto por su propio derecho a ser juzgado por el tribunal de
apelacion sin interrogar a su abogado la sefiora Schmerber y seria el
responsable. Si la via de oposicion se abriera a los individuos fugados, los
procesos penales no tendrian fin lo que perjudicaria a las victimas.

En opinion del demandante, este razonamiento tropieza con la resolucion (75)
11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa «sobre los criterios a seguir
en un juicio en ausencia del acusado»: en términos de la quinta de las nueve
«reglas minimas» recomendadas a los Estados miembros, «cuando el acusado
es juzgado en su ausencia», se procede a la practica de las pruebas en las formas
usuales y la defensa tiene derecho a intervenir».

Que el Tribunal de apelacion de Aix-en-Provence v el Tribunal de casacion

resolvieran sin ofrecer al demandante la posibilidad de ser representado, de

presentar las conclusiones a través de su abogado y de obtener la

consideracion, ignord la letra y el espiritu del articulo 6.1 del Convenio. Se

trataba de un sistema de coaccién, ya que fue concebido para obligar al

acusado a comparecer vy a prestarse asi a la ejecucion de la orden de arresto

dictada contra él.
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El Tribunal no acepta la estrecha interpretacion que el Gobierno hace de la
palabra «asistencia».

Aunque no absoluto, el derecho de todo acusado a ser defendido por un
abogado aunque se de oficio, figura entre los elementos fundamentales de un
proceso justo.

Un acusado no pierde el beneficio por el mero hecho de su ausencia en los
debates.

En consecuencia, procede determinar si el Tribunal de apelacién de Aix-en-
Provence actuo de conformidad a derecho.

Por otro lado, el legislador debe poder desalentar las ausencias injustificadas.
En este caso no procede, por tanto, pronunciarse sobre si es licito castigarlos
derogando el derecho a la asistencia de un defensor ya que, en cualquier caso la
supresion de este derecho se considera desproporcionada en las circunstancias
del caso: privé al sefior Poitrimol, quien no podia recurrir contra la sentencia
del tribunal de apelaciéon, de su tnica posibilidad de recurrir en segunda
instancia contra el fundamento de la acusacion de hecho como de derecho.

El Tribunal sefiala que la inadmisiblidad del recurso, por razones relacionadas
con la fuga del demandante, debe considerarse una sancién desproporcionada,
teniendo en cuenta el lugar primordial que los derechos de la defensa y el
principio de la preeminencia del derecho ocupan en una sociedad democratica.
Se trataba de una via de recurso extraordinaria relativa a la aplicacion del
derecho y no al fondo del litigio. Sin embargo en el sistema francés de
procedimiento penal, la posibilidad para un acusado que no comparece, de
recurrir en segunda instancia contra el fundamento de la acusacion tanto de
hecho como de derecho, depende en gran medida del si ha presentado excusas
validas para justificar su ausencia. Es por tanto, indispensable un control
juridico de los motivos por los que el tribunal de apelacion ha rechazado dichas

excusas.
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El Tribunal, en apoyo del conjunto de estas consideraciones, constato el
incumplimiento de las exigencias del articulo 6 tanto ante el tribunal de
apelacion como ante el Tribunal de casacion y por estos motivos declard

haberse producido violacion de los arts. 6.1 y 6.3 c) del Convenio.
Merecen atencidn los dos votos particulares de la resolucion por cuanto en ellos
es dable apreciar el interés propio del sistema francés de la celebracion en

ausencia a toda costa, obviamente con apoyo de la legislacion estatal.

=  Opinion disidente del Senor Juez Pettiti

El derecho de todo acusado a ser defendido por un abogado de su eleccién o
nombrado de oficio, no significa que el acusado que se sustrae voluntariamente
y sin excusa legitima a la presencia ante el Tribunal cuando es regularmente y
efectivamente convocado, pueda ser representado por un abogado para ser
juzgado con efecto de juicio contradictorio.

La obligacion de comparecer es un elemento esencial del proceso penal. Hay
que respetar los derechos de las victimas y partes civiles que serian en caso
contrario, privados de la posibilidad de interrogar al acusado.

Los procesos en rebeldia son un problema en Europa para asegurar una buena
administracion de la justicia penal y para evitar que un ntimero creciente de
acusados se sustraiga a la justicia (20 a 25% en Francia).

El articulo 6 debe ser examinado en su conjunto y en el seno de la busqueda del
equilibrio entre los intereses del Estado (por el juez y la Fiscalia), del interés
general y de las partes.

La igualdad de armas no debe ser considerada solo en las relaciones acusado y
Ministerio Fiscal, sino también en las relaciones victimas, partes civiles y
acusado. La ausencia del acusado por haberse negado a comparecer puede ser

una desventaja para la victima o parte civil.

206



El ponente considera que la sentencia del Tribunal evaltia mal el problema en
diversos aspectos. En primer lugar la decision del Tribunal podria
erroneamente, ser interpretada como si otorgara a la palabra «asistencia» el
sentido de «representacion», incluso de representacion que se impone al
tribunal, lo cual es contrario a la interpretacion tradicional, a relacionar con los
estudios sobre la sentencia en rebeldia de R. Merle y A. Vitu, Tratado de
derecho penal, 32 edicidn, pgs. 821 y siguientes; G.Stefani. G. Levasseeeur y B.
Bouloc, compendio de procedimiento penal, 14? edicion, pgs. 928 y siguientes).
Por lo tanto la consecuencia es: si el acusado no desea comparecer, si la victima
no quiere ser representado, la sociedad no puede asegurar el funcionamiento de
la justicia penal. Por una desviacion perversa el acusado se convertiria en el
duefio del proceso y sustituiria al Ministerio Fiscal y al tribunal en el curso del
proceso, lo cual conduciria a desarmar al Estado en su funcién de justicia.

El derecho penal es por vocacién un derecho represivo. Tiene como finalidad
sancionar a los culpables responsables de la alarma social. El sefior Salas
escribio «el proceso es el lugar de declaracién del hecho social». La eleccion
filosdfica y social de privilegiar a cualquier precio la defensa por rebeldia y
hacer de la tnica eleccion del acusado (para su participacion en la vista) un
absoluto, puede ser una tesis en una concepcion «a la Foucault»; pero en
cambio, habria que renunciar al derecho penal represivo de concepcion clésica
por un nuevo sistema que ningin Estado ofrece el modelo. Y ésto seria afiadir
exigencias procesales no previstas por el Convenio europeo. La resolucion (75)
11 del Comité de Ministros, que no tiene caracter vinculante para los Estados
miembros no va tan lejos; implica que el Convenio permite a los Estados limitar
los derechos de la persona que quiere sustraerse a la justicia.

En opinién del ponente, el espiritu del Convenio europeo para el campo del
proceso penal, retne la doctrina dominante de los penalistas que se expresan

con el fin de ofrecer a las victimas y a los acusados las mismas garantias.
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Asunto Lala vy Pelladoah (STEDH 22 de septiembre de 1994):

El 19 de noviembre de 1986, en un proceso en rebeldia, el Tribunal de
distrito de La Haya declar¢ al recurrente culpable del delito de falsificacion de
documentos ya que habia ocultado un ingreso por trabajo al beneficiarse de una
pension de la seguridad social. Le condend a una pena de cuatro semanas de
prision, dos de ellas bajo fianza durante un periodo de prueba de tres afios, a
condicién de que cooperara en la devolucion de lo indebido.

El interesado discutio la decision ante el Tribunal de apelacion de La Haya.
Citado a comparecer ante él el 7 de septiembre de 1987 no se presento. El acta
oficial de la vista sefiala que fue declarado ausente y contiene el siguiente
pasaje: «La sefiora A.G. abogado en La Haya, presente en calidad de abogado
del acusado, declara que su cliente no comparecera en la vista ya que, deudor
de una multa que no es capaz de pagar, corre el riesgo de ser arrestado para
cumplir el periodo de detencidn que le puede corresponder.

En su escrito en rebeldia de 21 septiembre de 1987, el tribunal de apelacion
rechazo la sentencia del Tribunal de distrito por motivos técnicos; conden¢ al
sefior Lala pero redujo su pena a dos semanas de prision.

A través de su abogado, el interesado interpuso un recurso ante el Tribunal de
casacion.

«Cuando el acusado no comparece pero su abogado estd presente en la vista, el
tribunal puede suponer que éste ultimo le hara saber si desea actuar en calidad
de abogado de su cliente a pesar de la ausencia de éste. Como el acta de la vista
del tribunal de apelacion no contiene ningin elemento que permita concluir
que el abogado del demandante avisara al tribunal que deseaba actuar en
calidad de tal, ni por su propia presencia ni por su explicacion sobre la ausencia
de su cliente, se sobreentiende esta voluntad, por lo que hay que considerar que

no lo hizo. En estas circunstancias, el tribunal de apelacion no estaba obligado a
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permitir al abogado del demandante a actuar en calidad de tal en el proceso
penal relativo al interesado».

En general, el acusado si no se trata de un joven delincuente [articulo 500 h) del
Codigo de Procedimiento Penal] no estd obligado a comparecer en la vista.

El tribunal debe examinar de oficio la validez de la citacion (articulo 348 del
CPP).

Si aunque debidamente citado, el acusado no comparece en la vista, el tribunal
le declara ausente y examina el asunto en su ausencia.

Esta es la regla aunque el interesado comunique su ausencia y solicite el
aplazamiento de la vista o si presenta su defensa por escrito, incluso si no
presenta ninguna razén que justifique su ausencia.

Los tribunales tienen el poder para ordenar al acusado que comparezca o para
requerir a la policia que le traslade ante ellos (articulo 272 CPP),pero rara es la
vez que lo hace salvo si se trata de un delincuente menor.

Un acusado condenado en rebeldia en primera instancia puede presentar
oposicion (articulo 399.1 CPP), se trata de una via de recurso ordinaria en
derecho holandés. La oposicion confiere al acusado el derecho a ser de nuevo
juzgado por el mismo tribunal (articulo 403 CPP).

La facultad de oposicion no se reconoce a un acusado que tiene o ha tenido, la
ocasion de interponer un recurso de apelacion ante un tribunal superior dotado
de plena competencia (articulo399.2 CPP). Esto significa que la posibilidad de
una oposicion se limita a los casos en los que la Ley no autoriza dicha apelacion
es decir, cuando la pena no supera una pequena multa o cuando el tribunal de
distrito ha conocido en primera instancia una infraccion.

Resulta del articulo 339.1 CPP que una sentencia por rebeldia dictada en
apelacién no se presta a oposicion.

En su informe, la Comision considera que el derecho a la asistencia de un
defensor no puede ser invocado solo por los acusados presentes en persona en

su proceso. Considera en consecuencia, que la posicion adoptada en derecho
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holandés, a saber, que un acusado que no comparece personalmente en su
proceso pierde el derecho a ser asistido por un defensor, es incompatible conel
respeto de las garantias fundamentales de las que debe beneficiarse todo
acusado.

La necesidad de asegurar la presencia del acusado en su proceso no podria
justificar que se dictara una sentencia desfavorable al interesado sin haber
escuchado la defensa que desea presentar a través de su abogado.

El demandante se queja de no haber podido, no defenderse por si mismo, sino
ser defendido por su abogado que de hecho, asisti6 a la vista ante el tribunal de
apelacion.

Reconoce la importancia de la presencia del acusado en el proceso pero sefala
que si, como en su caso, el interesado no comparece porque teme
razonablemente ser arrestado, es desproporcionado penalizar su
incomparecencia impidiendo a su abogado dispuesto a defenderle, que se
exprese en su nombre.

El Gobierno sefiala en primer lugar, que del acta oficial de la vista no resulta
que el abogado del demandante hubiera solicitado expresamente Ila
autorizacién para asegurar la defensa de su cliente asi como que deberia
haberlo hecho de acuerdo con las reglas aplicables del procedimiento penal
holandés (apartado 21 supra).

El Tribunal sefiala que el asunto no afecta a la cuestion de saber si un proceso en
ausencia del acusado estd de acuerdo con los articulos 6.1 y 6.3 c): el
demandante se queja no de que la vista de apelacion se celebrara en su ausencia
— no utilizé su derecho a comparecer —, sino mas bien de que el tribunal de
apelacidén zanjara su causa sin haber autorizado a su abogado a defenderle
cuando €l le habia encargado su defensa, y que el letrado se habia presentado
en la vista con la intencién de cumplir esta mision.

Sin embargo tal como senala el Gobierno, la jurisprudencia en cuestion sirve

para alcanzar el objetivo ya que, como el Tribunal lo senaldé en su Sentencia

210



Poitrimol (loc. cit., pg. 15, ap. 35), la comparecencia de un acusado reviste una
importancia capital en el interés de un proceso penal equitativo y justo. De una

manera general esto es valido para una apelacion.

En cambio, es igualmente de una importancia crucial para la equidad del

sistema penal que el acusado sea adecuadamente defendido tanto en primera

instancia como en apelacion a fortiori cuando, como es el caso en derecho

holandés, las decisiones dictadas en rebeldia en apelacion no son

susceptibles de oposicion.

En opinion del Tribunal, es este ultimo interés el que prevalece. En

consecuencia, el hecho de que el acusado, aunque debidamente citado, no

compareciese no podria —-incluso a falta de excusa— justificar que fuese

privado del derecho a la asistencia de un defensor que le reconoce el articulo

6.3 del Convenio.

El Tribunal no podria admitir el argumento del Gobierno segun el cual el
demandante no puede considerarse victima de una vulneracion de sus derechos
garantizados por dichas disposiciones ya que su abogado no solicité al tribunal
de apelacion, conforme a la regla aplicable de procedimiento penal holandés, la
autorizacion para defender a su cliente (apartado 21 supra).

Todo acusado tiene derecho a ser asistido de un defensor.

Para que este derecho revista un caracter practico y efectivo y no puramente
teorico, su ejercicio no debe verse cautivo del cumplimiento de unas
condiciones excesivamente formales: corresponde a los tribunales asegurar el
caracter equitativo de un proceso y velar en consecuencia, porque un abogado
que asiste a dicho proceso para defender a su cliente en ausencia de éste, tenga
la posibilidad de hacerlo y por estos motivos el Tribunal declar6 que hubo

violacion del articulo 6.1 del Convenio en relacion con el articulo 6.3 ¢).
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El daltimo asunto al que me voy a referir es la reciente resolucion del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos de fecha 29 de marzo de 2016 asunto

Gomez Olmeda c. Espaiia.

El caso se inicia con una condena impuesta por un Juzgado de lo Penal
de Plasencia al recurrente, consistente en la pena de 6 meses de prisién por
haber sido reputado autor de un delito de desobediencia y la absolucion en la
misma resolucién de un delito de calumnias, uno de injurias y un delito de
encubrimiento.

En segunda instancia, por haber recurrido todas las partes, la AP de Caceres
confirmo la resolucion en los términos de la condena impuesta en instancia,
pero condend al recurrente por uno de los delitos de los que habia resultado
absuelto en aquélla, imponiéndole la Sala la pena de multa de 18 meses con
cuota diaria de 15€.

La Sala, en tramite de recurso de apelacion, no celebro la vista procediendo al
dictado de la resolucion tras la valoracion de la prueba efectuada con el mero
visionado del video del primer juicio.

El condenado ahora recurrente, interpuso demanda de amparo ante el TC
resolviendo éste inadmitirla por carecer el asunto de “trascendencia
constitucional” segtin se recoge en resolucion de fecha 13 de marzo de 2012.
Ante dicha resolucion el recurrente interpuso demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos por considerar que se le habia vulnerado el
derecho a ser oido en juicio y por tanto con la practica del érgano judicial
espafnol, se habria infringido el art. 6.1 de la Convencion que garantiza el
derecho de toda persona acusada de un delito, a ser oida por un Tribunal.

En trdmite de alegaciones el gobierno espafiol considerd que la actuacion de la
AP fue la proporcionada a las circunstancias del caso esto es, la deficiencia de
recursos personales y sobrecarga de trabajo, y que el visionado de la grabacion
del juicio de instancia equivale a la audiencia a la que se refiere el art. 6.1 de la

Convencion.
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El Tribunal Europeo considerd que el asunto o al menos los hechos que dieron
lugar al mismo, eran equiparables a los casos también tratados por €l v. gr.
Casos Alvarez c. Espana de 25 de octubre de 2011; Igual Coll c. Espafia de 10 de
marzo de 2009 y Garcia Hernandez c. Espana de 21 de septiembre de 2010.

En todos ellos los solicitantes que habian sido absueltos de cargos penales en
primera instancia, fueron condenados en segunda sin haber sido oidos en
audiencia publica.

El Tribunal de Estrasburgo considera que la AP debid asegurar la adopcion de
medidas positivas para poder oir al ahora recurrente y al no haberlo hecho

considerd vulnerado el art. referenciado de la Convencién.

I11.3 indice sistematico de sentencias por orden de cita.

STC 112/1989 de 19 de junio en su FJ 2°

EDJ 1995/6348 STC 180/1995 Sala 22 de 11 de diciembre de 1995
ED]J 2008/2639 STC 2/2008 Sala 22 de 14 de enero de 2008

STC 293/2005 de 21 de noviembre

STC de fecha 21 de enero de 2008 la Sala 22

EDJ 2002/11256 STC Sala 22 de 22 de abril

STC 18/2002

STC 135/97 de 21 de julio que cita entre otras como por ejemplo la 54/85,
196/89 o0 103/94

9. STS de 17 de enero de 2000

10. SAP de Girona de 23 de diciembre de 1999

11.196/1989 y en la 123/1991 el TC

12.STC 123/1991

13. Sentencia del TC de 3 de junio de 1991

14. Sentencia de la AP de Girona 201/2003 de 11 de abril

15. EDJ 2002/53162 STC Sala 22 de 25 de noviembre de 2002 FJ 32 el TC
16. EDJ 2001/29641 STC Sala 22 de 17 de septiembre de 2001 FJ 3°

17. EDJ 2007/19463 STC Sala 22 de 26 de marzo de 2007 FJ 2

18. STC 295/2005 de 21 de noviembre de 2005. FJ 3

® NS
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19. STC 268/2000

20. STC 232/2000

21.La STC 220/2002 -caso de la calle Garbi-

22.STC de 17 de enero de 2000

23.STC 108/1994, -caso del chalé de San Lorenzo del Escorial-
24.STC 135/97, -caso del Abogado De la Vega-

25.STC de 3 de marzo de 2003

26. Sentencia 22 de abril de 2002

27.STC de 14 de enero de 2008

28. Sentencia de 11 de diciembre de 1995%, la Sala 22 del TC

29. Sentencia de 21 de noviembre de 2005%, la Sala 12 del TC

30. Sentencia de fecha 21 de enero de 2008, la Sala 12 del TC

31. Sala 22 del TC en Sentencia de fecha 26 de marzo de 2007°2

32. Sentencia de fecha 21 de julio de 1997%, la Sala 22 del TC

33. Sentencia de fecha 14 de febrero del 2000° la Sala 22 del TC

34. Sentencia de fecha 17 de septiembre de 2001%, la Sala 22 del TC
35. Sentencia de fecha 25 de noviembre de 2002%, la Sala 22 del TC
36. Sala 22 del TC en Sentencia de fecha 23 de abril de 1986

37.TC en Sentencia de fecha 2 de octubre de 2000” de la Sala 12
38. Sala 12 del TC en Sentencia de fecha 25 de octubre de 1993

39. Sala 22 del Tribunal Supremo en fecha 8 de marzo del 2000

40. STS de fecha 12 de mayo del 2000%

41. STS 25 de febrero de 2002, la Sala 22

42. STS de fecha 10 de mayo de 2006

43.STS 6 de febrero de 2002 la Sala 12

44. Caso Van Geyseghem c. Bégica (STEDH 21 de enero de 1999)
45. Caso Krombach c. Francia (STEDH 13 de febrero de 2001)

46. Caso Papon c. Francia (STEDH 25 de julio 2002)

47. Caso Colozza c. Italia (STEDH 12 de febrero de 1986)

48. Asunto Poltrimol c. Francia (STEDH 23 de noviembre de 1993)

8 STC nlimero 180/1995, BOE 11/1996 de 12-01-1996, rec. 3097/1993.

% Numero 293/2005, BOE 304/2005 de 21 de diciembre de 2005, rec. 6834/2000.
1 Nimero 6/2008 , BOE 40/2008 de 15 de febrero de 2008, rec. 1373/2005.

%2 NGmero 61/2007, BOE 100/2007, de 26 de abril de 2007, rec. 6769/2004.

% Numero 135/1997, BOE 187/1997 de 6 de agosto de 1997, rec. 2007/1994.

% Sentencia nimero 39/2000, BOE 66/2000 de 17 de marzo del 2000, rec. 3029/1996; 1040/1997.
% Namero 178/2001, BOE 251/2001 de 19 de octubre de 2001, rec. 4342/1997.

% Numero 220/2002, BOE 304/2002 de 20 de diciembre de 2002, rec. 5497/1999.
" NUmero 232/2000, BOE 267/2000 de 7 de noviembre de 2000, rec. 553/1999.
%3ala 22, Sentencia 922/2000 de 12 de mayo, rec. 3736/1999.

%Sentencia ndimero 187/2002.
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49. Asunto Lala y Pelladoah c. Paises Bajos (STEDH 22 de septiembre de
1994)
50. Asunto Gémez Olmeda c. Espafia (STEDH de 29 de marzo de 2016).
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CAPITULO 1V: La rebeldia y el juicio en ausencia en los

ordenamientos europeos.

Estudio de los casos en Italia, Portugal, Francia, Alemania, Reino

Unido y Bulgaria.

Comienza aqui un capitulo creo que de cumplimiento inexcusable para
quien con vocacion europeista no deja de comprender la pluralidad de sistemas
procesales y de particularidades dentro de cada uno de ellos, que pese a lo
romantico de su existencia y razon de ser, dan lugar en no pocas ocasiones a
verdaderos escollos a la hora de aplicar de manera uniforme los postulados e

instrucciones derivadas de nuestra legislacion supranacional.

De ahi precisamente que la labor del Tribunal de Derechos Humanos y también
del Tribunal de Justicia de la Unidn, como se analiza en otros capitulos de este
trabajo, resulte o se haya convertido a mi entender , en la verdadera garantia de
los derechos fundamentales que deben informar el proceso en todos los Estados

de la Unién.

Se vera cual vasto es el abanico de posibilidades que ofrecen las legislaciones de
los Estados miembros y lo sorprendente que nos resulta alguno de ellos, por
entender que el sistema espafiol de tratamiento de la ausencia y de la
posibilidad de celebrar juicios inaudita parte, es si no se quiere decir el mejor de

ellos, de entre los tres mejores de los analizados.

Garantista pero sin redundar en exageradas limitaciones, el sistema espariol
resulta a mi entender superior que el resto de sistemas procesales en cuanto a
garantias de los derechos de los justiciables, insisto en relacién al particular

objeto de trato.
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La seleccion de paises obedece a un criterio diria que personal y también algo
interesado, por una parte es evidente el necesario estudio de la legislacion

vecina mas proxima, Portugal y Francia.

Si cruzamos el mar y a nuestro lado se alza la legislacion italiana, que tantas

resoluciones ha arrancado del Tribunal de Estrasburgo.

Por mis afios de estudio en Alemania y por haber logrado alli mi licenciatura en
derecho debo abordar el caso aleman. El bulgaro por su lejania con especial
mencion vaya por delante dado que a mi la primera, creo que sorprenderd a
mas de un lector por lo avanzado del mismo, y finalmente el caso britanico, por

lo especial y siempre diferente de su razon de ser.

Haciendo mias las palabras de la profesora Delmas-Marty en la obra por ella
dirigida y de la que me he nutrido para la elaboracion del presente capitulo
“Procesos Penales de Europa” —Alemania, Inglaterra y Pais de Gales, Bélgica,
Francia, Italia!®- citada en el prélogo a la traduccion espanola por Vicente
Gimeno Sendra, el trabajo comparativo no persigue sino “extraer del conjunto
de las instituciones particulares, un fondo comin o al menos puntos de
conexion susceptibles de hacer aparecer , bajo la diversidad aparente de las

formas, la unidad real de la vida juridica universal”.

En definitiva de esculpir hasta obtener el eje vertebrador escondido dentro de
esa variedad de sistemas que podemos ubicarlo como hace el autor antes citado,
en el elenco de garantias fundamentales que tras la segunda Guerra Mundial,
comienzan a inspirar los diferentes ordenamientos juridicos y entre ellos, el
derecho basico a un proceso o a un juicio justo que recoge el art. 6 del Convenio

Europeo de Derechos Humanos!.

100 Association de recherches péanles européennes (ARPE). Bajo la direccién de Mireille Delmas-
Marty; Ed. EDIJUS, 2000.
101 Derecho a un proceso equitativo:

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira
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No soy en absoluto partidaria de abrogar o suprimir las particularidades
propias de cada ordenamiento juridico que seguro a base de muchos esfuerzos,
se han consolidado en los paises de la Union formando parte de lo mas intimo
de su ordenamiento procesal y constitucional, pero no conviene tampoco
perder la perspectiva con ideas romanticas que en definitiva puedan suponer
una enervacion de la tendencia o proyeccion hacia la armonizacion del derecho

procesal penal y constitucional en el &mbito de la Union.

La diferencia nos hace grandes pero la uniformidad o unificacion nos hace
fuertes y en materia de garantias constitucionales, sea cual sea el ambito en el

que nos situemos para contemplar el escenario, toda fuerza resulta poca.

Precisamente en relacion a dichas diferencias no puedo dejar de hacer mencion
a una de las mas notables que se dan en el seno de los sistemas penales

europeos, en particular entre el espafol y me atrevo a decir, el resto. Considero

los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico
durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la
seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la
proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la medida en que sea
considerado estrictamente necesario por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la
publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.

2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que su culpabilidad haya
sido legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: a) a ser informado, en el mas
breve plazo, en una lengua que comprenda y de manera detallada, de la naturaleza y de la
causa de la acusacién formulada contra él; b) a disponer del tiempo y de las facilidades
necesarias para la preparacion de su defensa; c) a defenderse por si mismo o a ser asistido por
un defensor de su eleccién y, si carece de medios para pagarlo, a poder ser asistido
gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia asi lo exijan; d) a
interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren en su contra y a obtener la citacién e
interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los
testigos que lo hagan en su contra; e) a ser asistido gratuitamente de un intérprete si no
comprende o no habla la lengua empleada en la audiencia.
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oportuna la mencidn que viene precisamente en este punto por cuanto voy a
tratar en las proximas lineas, aspectos muy concretos de los procesos penales —

en su mayoria- de los distintos paises objeto de estudio.

Esta diferencia que pongo sobre el tapete no es otra que la existente en relacion

a los sistemas procesales penales coexistentes hoy en Europa.

El sistema acusatorio puro que se caracteriza por una supresion de la fase de
instruccion en el sentido en el que lo entendemos en nuestro sistema procesal
penal. No hay fase instructora relegada a un Juez investigador. El Juez en este
sistema, asume una funcion de chequeo respecto a la actividad o a las

diligencias investigadoras que llevan a cabo la Policia y el Ministerio Fiscal.

El sistema, como es sabido recibe numerosas criticas. Destacable también
resulta en este sentido la aportacion de ARMENTA DEU!??, realizando la
catedratica, una critica diseccion de los sistemas procesales, calificando como
discrecional el ejercicio de la accion penal en los sistemas que promulgan el

referido sistema acusatorio puro'®.

Respecto del origen historico del sistema inquisitivo, BACHMAIER WINTER!%
aborda la cuestion retrotrayendo el origen del mismo a los siglos XII y XIII en la
Europa medieval y siendo una de sus caracteristicas mas definitorias, que la
direccidn del ejercicio de la accion penal no se deja a la iniciativa privada de los
perjudicados o de las victimas sino a un cuerpo jerarquizado de funcionarios
que presentaba ademds como otras notas caracteristicas, que quien investigaba
juzgaba sirviéndose en la primera de las funciones de métodos de enorme
crueldad; y conviene finalmente la autora que el sistema espanol no puede

enmarcarse dentro del modelo inquisitivo.

102 ARMENTA DEU, T. Juicio de acusacion, imparcialidad del acusador y derecho de defensa en la obra
colectiva coordinada por BACHMAIER WINTER, L. Proceso penal y sistemas acusatorios.
Barcelona. Marcial Pons. 2008 pp 109-133.

103 También en este sentido ARMENTA DEU, T. El Fiscal instructor ;es necesario? en Cuadernos
de derecho Publico, n® 16. Mayo-agosto. 2002.

14 BACHMAIER WINTER, L. Proceso penal y sistemas acusatorios. Barcelona. Marcial Pons. 2008.

220



No son mas, como expone ORMAZABAL SANCHEZ!%, dos formas o sistemas,
el principio acusatorio y el inquisitivo, de organizar el proceso penal de

conformidad con el principio de oficialidad!.

Y esbozadas pues estas pinceladas no queda mas que, antes de comenzar
a abordar los casos seleccionados, agradecer en la elaboracion de este capitulo
la mano y casi el tronco superior entero, que me extendio la delegacion
espafnola en Eurojust con Francisco Jiménez-Villarejo capitaneandola amén de
todos los representantes nacionales con los que me reuni y que me brindaron
con verdadera cordialidad y disposicion sus opiniones abriéndome la caja de su

legislacion procesal durante mi interesante y productiva estancia en la Haya.

105 ORMAZABAL SANCHEZ, G. en Introduccién al derecho procesal. Marcial Pons. Madrid. 2002.
106 El principio de oficialidad se contrapone al dispositivo caracterizdndose por informar el
proceso con las notas que siguen: -la activacion del proceso no solo es una facultad que
corresponde exclusivamente a las partes sino que también goza de dicha posibilidad el 6rgano
judicial (seria el caso del Juez instructor); -tampoco queda en manos exclusivamente de las
partes, la delimitacién del objeto del proceso que si sucede en el caso de los procesos que se
sustentan sobre el principio dispositivo; -la resolucién judicial que pone fin al proceso debe
pronunciarse solo respecto de los hechos introducidos por las acusaciones y tampoco goza de
relevancia en los procesos informados por este principio (y esencialmente en el caso de los
procesos penales) la voluntad manifiesta de las partes de no seguir con la sustanciacion del
mismo pus con independencia de ello , el proceso puede seguir adelante (eso si en delitos
publicos y semipublicos).
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FRANCIA

Proceso Penal Francés:

A los efectos de notificacion en materia procesal penal no hay diferencias

respecto del caso espafiol, es decir exigencia de notificacion personal.

Por una parte tenemos la contradiccion o juicio contradictorio que
tendria lugar siempre que el acusado que no comparece conste debidamente
citado. Si consta dicha citacion, aunque el acusado no comparezca, el juicio no
es en ausencia y se considera contradictorio pudiendo aquél interponer, contra

la resolucion que recaiga, un recurso ordinario de apelacion.

Si por el contario el acusado no comparece por no haber podido ser
hallado y por tanto, por no poderse practicar la oportuna citacion- por ejemplo-
y no justifica su ausencia, el juicio es en ausencia “par defaut”!?”. Tiene en este
caso la posibilidad de interponer o formular “oposicion!®!®!10” que es un

recurso similar a la anulacién de nuestro ordenamiento procesal penal.

107Paragraphe ler : Du défaut

Article 487 Sauf les cas prévus par les articles 410, 411, 414, 415, 416 et 424, toute personne
réguliérement citée qui ne comparait pas au jour et a I'heure fixés par la citation est jugée par
défaut, ainsi qu'il est dit a l'article 412.

10sArticulo 489

La sentencia en rebeldia sera declarada sin efecto en todas sus disposiciones, si el procesado se
opusiera a su ejecucion.

No obstante podra limitar dicha oposicion a las disposiciones civiles de la sentencia.

109 Article 326: La voie de l'opposition est ouverte au condamné qui n'a pas comparu.
L'opposition s'exerce dans les cinq jours de la signification de l'arrét faite a sa personne ou a son
domicile. La cour statue sur cette opposition soit pendant la session en cours, soit au cours
d'une session ultérieure.

1oParagraphe 3 : De l'itératif défaut

Article 494

Modifié par Loi 72-1226 1972-12-29 art. 34 JORF 30 décembre 1972 en vigueur le ler janvier 1973
Modifié¢ par Loi 85-1407 1985-12-30 art. 46-1 et art. 46-1I, art. 94 JORF 31 décembre 1985 en
vigueur le ler février 1986

222




De no formular oposicidn la sentencia dictada par defaut tendra vigencia
hasta que se formule oposicidon siempre que no sea mas alla de los plazos de
prescripcion de las penas que seguin establece el CP francés son de 20 afios, 5y 3

afnos, seglin la naturaleza del delito o infraccion penal.

La oposicion se caracteriza porque una vez formulada, el acusado ya
condenado en ausencia o por defaut, obtiene el derecho de repetir el juicio ya
celebrado en su integridad. Es decir, se produce una retroacciéon de las
actuaciones en su integridad por lo que respecta a la celebracion del plenario y

dictado de sentencia, que debera celebrarse y ser dictada respectivamente, por

L'opposition est non avenue si 'opposant ne comparait pas a la date qui lui est fixée soit par la
notification a lui faite verbalement et constatée par procés-verbal au moment ou 1'opposition a
étéformée, soit par une nouvelle citation, délivrée a la personne de l'intéressé, conformément
aux dispositions des articles 550 et suivants.

Toutefois, en cas de condamnation a une peine privative de liberté sans sursis, le tribunal peut
ordonner le renvoi de l'affaire a une prochaine audience sans qu'il y ait lieu a délivrance de
nouvelles citations et donner I'ordre a la force publique de rechercher et de conduire I'opposant
devant le procureur de la République du siege du tribunal qui, soit le fait comparaitre a
l'audience de renvoi, soit le met en demeure de s'y présenter.

Si I'opposant est trouvé en dehors du ressort du tribunal, il est conduit devant le procureur de
la République du lieu de l'arrestation qui le met en demeure de se présenter a l'audience de

renvoi.

Dans tous les cas, le procureur de la République dresse proces-verbal de ses diligences et
I'opposant ne peut étre retenu plus de vingt-quatre heures.

Si les recherches ordonnées sont demeurées sans effet, le tribunal déclare 1'opposition non
avenue sans nouveau renvoi.

Il en est de méme si I'opposant, régulierement mis en demeure, ne comparait pas.

Paragraphe 2 : De 1'opposition
Article 489

Le jugement par défaut est non avenu dans toutes ses dispositions, si le prévenu forme
opposition a son exécution.

Il peut toutefois limiter cette opposition aux dispositions civiles du jugement.
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el mismo dérgano que celebrd el primer juicio “par defaut” y dicto la resolucion

en su caso!ll,

Esta prevision legal que permite la celebracion de juicios cualquiera que

sea la pena interesada y cualquiera que sea su naturaleza, ofrece garantias

1 Article 494-1
Créé par Loi 85-1407 1985-12-30 art. 47 et art. 94 JORF 31 décembre 1985 en vigueur le ler
février 1986

Dans les cas prévus par les premier a cinquieme alinéas de 'article 494 et si des circonstances
particulieres le justifient, le tribunal peut, par décision spécialement motivée, modifier le
jugement frappé d'opposition, sans possibilité d'aggravation de la peine.

Article 491

Si la signification du jugement a été faite a la personne du prévenu, I'opposition doit étre formée
dans les délais ci-apres, qui courent a compter de cette signification : dix jours si le prévenu
réside en France métropolitaine, un mois s'il réside hors de ce territoire.

Article 492
Modifié par LOI n°2008-644 du 1er juillet 2008 - art. 6

Si la signification du jugement n'a pas été faite a la personne du prévenu, I'opposition doit étre
formée dans les délais ci-apres, qui courent a compter de la signification du jugement faite a
domicile, a étude d'huissier de justice ou a parquet : dix jours si le prévenu réside dans la France
métropolitaine, un mois s'il réside hors de ce territoire.

Toutefois, s'il s'agit d'un jugement de condamnation et s'il ne résulte pas, soit de l'avis
constatant remise de la lettre recommandée ou du récépissé prévus aux articles 557 et 558, soit
d'un acte d'exécution quelconque, ou de l'avis donné conformément a larticle 560, que le

prévenu a eu connaissance de la signification, I'opposition tant en ce qui concerne les intéréts
civils que la condamnation pénale reste recevable jusqu'a l'expiration des délais de prescription
de la peine.

Dans les cas visés a l'alinéa précédent, le délai d'opposition court a compter du jour ou le
prévenu a eu cette connaissance.

Article 493
La personne civilement responsable et la partie civile peuvent former opposition a tout

jugement par défaut a leur encontre, dans les délais fixés a l'article 491, lesquels courent a
compter de la signification du jugement, quel qu'en soit le mode.

224



habida cuenta de que ya se dispone de la anulacién como baza para el

condenado.

(Qué problemas plantea este sistema de inexistencia de limite penoldgico
para la celebracion del juicio en ausencia con la posibilidad de formular

oposicion como garantia del condenado?

Pues bien, a mi entender la posibilidad de obtencion de sentencias
contradictorias ya que no olvidemos que el 6rgano que debe conocer de la
oposicidn es el mismo que dictd la sentencia par defaut. Otra cosa es si debe ser
o sera el mismo 6rgano —el mismo Juez si es personal - o el mismo Tribunal si

es colegiado, y con la misma composicion que el lo dicté.

Es necesario advertir que en el proceso penal francés, lo que en un
primer momento fue par defaut, por no haber sido hallado el acusado por
ejemplo, o no haber justificado el ya condenado su ausencia en el plenario, pasa
a convertirse en contradictorio una vez aquél formula oposicion, de manera que
si una vez formulada la misma desaparece de nuevo, en este caso se considera
que el haber formulado oposicion le convierte en ya presentado, no ausente —
insisto formulada ya la oposicion- y por tanto se resolvera la oposicion, es decir
se volverd a juzgar y se dictard una sentencia respecto o contra la cual podra
interponer no otra oposicion —porque no es ausente como en el primer caso

porque ya ha formulado oposicion, sino un recurso de apelacion ordinario-.

En materia de mecanismo de cooperacién internacional y en particular
OEDE, conviene estar a la modificacion operada en el CPP por Ley de 5 de

agosto de 2013 que introduce motivos de rechazo de entrega de reclamados por
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otros paises en cumplimiento de OEDE. En este sentido pues, se establecen

mayores garantias para reforzando asi los derechos de los justiciables!!2.

Se pone de relieve los problemas que plantean algunos paises como
Polonia y Portugal que interesan la devolucion de quienes deben ser juzgados o
para dar cumplimiento de penas en ocasiones irrisorias (v.gr. por hurto de una

bicicleta).

m2Arts. 695-22-1 del CPP: Lorsque le mandat d’arret européen esté mis aux fins
d’exécution d'une peine ou d’une mesure de sureté privative de liberté, son exécution est
égalmente refusée dans le cas o I'intéressé n’a pas comparu en personne lors du proces a l'issu
duquel la peine ou la mesure de sureté a été prononcée sauf si, selon les indications portées par
I’Etat membre d’émission dans le mandat d’arret européen, il se trouve dans I'un des cas

suivants:

1. Il a été informé dans les formes légales et effectivemnet, de maniere non
equivocque, en temps utile, par voie de citation ou par tout aurte moyen, de la date
et du lieu fixés pour le proces et de la possibilité qu'une decisién puisse etre rendue
a son encontré en cas de non-comparution;

2. Ayant eu connaissance de la date et du lieu du proces, il a été défendu pendent
celui-ci par un conseil, désigne soit par lui-meme, soit a la demande de l’autorité
publique, auquel il avait donné mandat a cet effet;

3. Ayant requ significations de la decision et ayant été expressémment informé de son
droit d’exercer a l’encontre de celle-ci un recours permettant d’obtenir un nouvel
examen de 'affaire au fond, en sa présence, par une jurisdiction ayant le pouvoir de
prendre unedecisiéon annulant la decision initiale ou se substituant a celle-ci, il a
indiqué expressément qu’il ne constestai pas la decision initiale ou n’a pas exercé
dnas le délai imparti le recours qui lui était ouvert;

4. La decisién dont il n’a pas regu signification doit lui etre signifiée des sa remise lors
de laquelle il est en outre informé de la possibilité d’exercer le recours prévu au 3°

ainsi que du délai imparti pour I’excercer.
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ITALIA

Proceso Penal Italiano:

El sistema italiano no tiene limite punitivo en materia de la celebracion
de juicios en ausencia y dispone de un remedio especifico como mecanismo de
garantia que permite al condenado en ausencia impugnar la resolucion dictada
y que se denomina Restituzionenel termine, similar a la anulaciéon espafola-
para impugnar resoluciones dictadas en ausencia por parte del condenado en
contumacia!®4, Se trata, a diferencia del caso francés, de un recurso del que
conoce el érgano de apelacion —es decir el superior del que dicto la resolucion
dictada en ausencia- y es en puridad un nuevo juicio —en este caso se parece a la

oposicion francesa-.

De manera que si el sujeto consta que ha firmado la notificacion, consta
citado personalmente, no es considerado ausente y tampoco si la acusacion
tanto publica como particular de haberla, prueban que el sujeto tenia
conocimiento de la celebracion del plenario contra él (por ejemplo el MP aporta
escuchas telefonicas de las que se desprende que el sujeto conocia que el
proceso se dirigia contra €l y burld la accion de la justicia).

El planteamiento de la contumacia en el ordenamiento italiano es ciertamente
particular por cuanto dista mucho de nuestros planteamientos. Para el sistema

italiano la primacia de la no paralizacion del proceso por la ausencia

3Dopo l'intervento legislativo riformante del 2005, 1'art. 175, comma 2 c.p.p. viene modificato,
escludendo che la prova della mancata conoscenza del processo debba essere fornita
dall'imputato, infatti oggi suona cosi:
"Se ¢ stata pronunciata sentenza contumaciale, I'imputato e restituito, a suarichiesta, nel termine per pro
porre impugnazione od opposizione, salvo che lo stesso abbia avutoeffettiva conoscenza del procedimento o
del provvedimento e abbia volontariamente rinunciato acomparire ovvero a proporre impugnazione od op
posizione. A tale fine I'autorita giudiziariacompie ogni necessaria verifica".

4L a contumacia e quella veste processuale che assume I'imputato che — sebbene regolarmente
citato per il processo (udienza preliminare o dibattimento) —non compare al cospetto del
giudice senza addurre alcun legittimo impedimento.
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injustificada del imputado, es evidente senaldandose como presupuestos de la

contumacia:
1. Una regolare citazione in giudizio dell'imputato;
2. La sua mancata comparizione;

3. Lamancata prova che I'assenza sia dovuta ad un legittimo impedimento

dell’'imputato.

La contumacia estaba regulada en el art. 420 bis del CPP antes de la reforma
operada por ley n.67 de 28 de abril de 2014 que recogia en términos generales
“l" obbligo per il giudice di provvedere ad una nuova notifica della fissazione
dell'udienza preliminare qualora vi fosse la prova o apparisse probabile che
I'imputato non aveva avuto contezza del relativo avviso ed egli non avesse
eletto domicilio presso il difensore (la valutazione del Giudice, peraltro, non
poteva per legge essere motivo di impugnazione né essere discussa in altra
sede).”

Con la Ley n. 67 de 28 de abril de 2014 se introduce una mdoficacion en esta
materia quedando el art. 420 bis redactado de la forma que sigue: “ il processo
possa essere regolarmente celebrato in assenza dell’interessato quando:

- vi sia I'accertata conoscenza del procedimento da parte dell'imputato;

- o l'accertata volontaria sottrazione dello stesso alla conoscenza del processo a

suo carico o ad atti di esso.”

En definitiva los aspectos basicos de esta modificacion residen en permitir la
celebracion del juicio en ausencia del imputado cuando el imputado ha
renunciado consciente, voluntaria y libremente a comparecer en juicio y en caso
de inexistencia de una expresa voluntad de renuncia a comparecer el imputado
ha estado efectivamente informado de la fecha del juicio o bien se ha tenido

conocimiento de que se dirigia accion penal en su contra — esta tltima hipotesis

228



podria deducirse del hecho por ejemplo de que se hubiese dictado contra aquél
una orden o medida cautelar-.

De no proceder estos dos supuestos, es decir en defecto de renuncia expresa del
imputado o de prueba de que el imputado tiene conocimiento de que el proceso
se dirige contra él, el Juez después de asegurarse la debida notificacion, debera

proceder si ésta se ha realizado, a la suspension del proceso.

Del art. 420 ter del CPP se desprende que en caso de que la no comparecencia
sea debida a fuerza mayor o causa legitima, el Juez deberd proceder a un nuevo

senalamiento.

Resulta interesante que en materia de OEDE Italia condiciona la entrega
de ciudadanos que se hallen en su territorio y para ejecucion de penas, a que el
pais requirente someta al requerido a un nuevo juicio, un compromiso que debe
ser por escrito y logicamente con fijacion de una fecha razonable para la
celebracion de dicho plenario puesto que no fijarse dicha fecha de manera
concreta y cercana, Italia rechaza la entrega. En definitiva, si no hay notificacion
al condenado (ni prueba de la ausencia) hace falta garantia de que podra ser

juzgado de nuevo.

En relacion a este particular el art. 19 L 22 Aprile 2005, n. 69 ( Garanzie

richieste allo Stato membro di emissione).

“L’esecuzione del mandato d’arresto europeo da parte del’autorita giudiziaria

italiana, nei casi sotto elencanti, € subordinata alle seguenti condizioni:

Se il mandato d’arresto europeo e stato emesso ai fini dell’esecuzione di una
pena o di una misura di sicurezza comminate mediante decisione pronunciata
in absentia, e se l'interessato non ¢ stato citato personalmente né altrimenti

informato della data e del luogo dell'udienza che ha portato alla decisione
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pronunicata in absentia, la consegna e subordinata alla condizione che I’autorita
guidiziaria emitente fornisca assicurazioni considérate sufficieni a garantire alle
persone oggetto del mandato d’arresto europeo la possibilita di richiedere un

nuovo proceso nello Stato membro di emissione e di essere presneti al giudizio;

In presenza di un MAE emesso per I'esecuzione di una decisione pronunciata in
absentia, non viene in applicazione il particolare regime di garanzia prevsito
dall’art. 19, comma 1 lett. A) legge 22 aprile 2005, n.69, qualora l’autorita
emitente nel compilare l'apposito modelo abbia espressamente sbarrato la
locuzione “ I'interessato e stato chiamamto a comparire di persona o informato
in altro modo della data e del luogo dell'udienza che ha portato alla decisione
in absentia” (Cassazione, Sez. F, n. 34287, del 21/8/2008-27/8/2008, Buza, Rv.
240340260).

Pertanto, e stato ritenuto non ostativo alla consegna un MAE emesso sulla base
di un provvedimento cautelare volto ad eviatre la celebrazione di un proceso in
absentia (Cassazione, Sez. F, n. 34574, 28/8/2008-3/9/2008, P.g. in proc. D’Orsi,
rv. 240715-7166; Sez. F, n. 34295, del 21/8/2008-27/8/2008, Zanotti, rv. 2409117).

Secondo la Corte, la suindicata disposizione si limita a stabilire che in caso di
decisione prouniciata in absentia la consegna e subordinata alla condizione che
“l’autorita giudiziaria emitente fornisca assicurazioni sufficienti a garantire alle
persone oggetto del mandato di arresto europeo la possibilita di richiedere un
nuovo proceso nello Stato membro di emissione e di essere presneti al giudizio,
senza richiedere che in sentenza la consegna sia esplicitamente subordinata a
tale condizione. Qualora pertanto l'ordinamento dello Stato di emissione

preveda espressamente la richiesta garanzia, sussistono i requisiti fissati dalla

legge.
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PORTUGAL

En el proceso penal portugués cabe la celebracién en ausencia del
acusado sin existir limite penolodgico alguno que sirva de requisito o prius de
cumplimiento inexcusable para su celebracion o interdiccion de la misma. La
discrecionalidad judicial es absoluta por cuanto el Juez puede, si lo considera
oportuno por no estimar necesaria su presencia, celebrar el juicio en ausencia
del acusado' siendo no obstante la regla general la presencia del imputado en

el acto del juicio!'®.

115 Artigo 332° Presenca do arguido:

1-E obrigatoria a presenca do arguido na audiéncia, sem prejuizo do disposto nos n.os 1 e 2 do
artigo 333.2 e nos n.os 1 e 2 do artigo 334.°
2 - O arguido que deva responder perante determinado tribunal, segundo as normas gerais da
competéncia, e estiver preso em comarca diferente pela pratica de outro crime, é requisitado a

entidade que 0 tiver a sua ordem.
3 - A requerimento fundamentado do arguido, cabe ao tribunal proporcionar aquele as
condigoes para a sua deslocacgao.

4 - O arguido que tiver comparecido a audiéncia ndo pode afastar-se dela até ao seu termo. O
presidente toma as medidas necessarias e adequadas para evitar o afastamento, incluida a
detencao durante as interrup¢des da audiéncia, se isso parecer indispensavel.
5 - Se, ndo obstante o disposto no niimero anterior, o arguidose afastar da sala de audiéncia,
pode esta prosseguir até final se o arguido ja tiver sido interrogado e o tribunal ndo considerar
indispensavel a sua presenca, sendo para todos os efeitos representado pelo defensor.
6 - O disposto no nimero anterior vale correspondentemente para o caso em que o arguido, por
dolo ou negligéncia, se tiver colocado numa situagdo de incapacidade para continuar a
participar na audiéncia.
7 - Nos casos previstos nos n.os 5 e 6 deste artigo, bem como no n.® 4 do artigo 325.°, voltando o
arguido a sala de audiéncia é, sob pena de nulidade, resumidamente instruido pelo presidente
do que se tiver passado na sua auséncia. 8 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos
n.os 1 e2 do artigo 116.° e no artigo 254.°

116 Artigo 333° Falta e julgameto na auséncia do arguido notificado para a audiéncia:

1- Se o arguido regularmente notificado nao estiver presente na hora designada para o inicio da
audiéncia, o presidente toma as medidas necessarias e legalmente admissiveis para obter a sua
comparéncia e a audiéncia s6 ¢ adiadase o tribunal considerar que é absolutamente
indispensavel para a descoberta da verdade material a sua presenga desde o inicio da audiéncia.
2 - Se o tribunal considerar que a audiéncia pode comegar sem a presenca do arguido, ou se a
falta de arguido tiver como causa os impedimentos enunciados nos n.os 2 a 4 do artigo 117.%, a
audiéncia ndo € adiada, sendo inquiridas ou ouvidas as pessoas presentes pela ordem referida
nas alineas b) e c¢) do artigo 341.%, sem prejuizo da alteragao que seja necessaria efectuar no rol
apresentado, e as suas declaragdes documentadas, aplicando-se sempre que necessario o
disposto no n. 6 do artigo 117.2
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3 - No caso referido no nimero anterior, o arguido mantém o direito de prestar declaracdes até
ao encerramento da audiéncia e, se ocorrer na primeira data marcada, o advogado constituido
ou o defensor nomeado ao arguido pode requerer que este seja ouvido na segunda data
designada pelo juiz ao abrigo do n.? 2 do artigo 312.2
4 - O disposto nos nimeros anteriores nao prejudica que a audiéncia tenha lugar na auséncia do
arguido com o seu consentimento, nos termos do n? 2 do artigo 334.°
5 - No caso previsto nos n.os 2 e 3, havendo lugar a audiéncia na auséncia do arguido, a
sentenca € notificada ao arguido logo que seja detido ou se apresente voluntariamenteO prazo
para a interposicdo de recurso pelo arguido conta-se a partir da notificagdo da sentenga.
6 - Na notificagdo prevista no nimero anterior o arguido é expressamente informado do direito
a recorrer da sentencga e do respectivo prazo.

7 - E correspondentemente aplicdvel o disposto nos n.os 1 e 2 do artigo 116.2, no artigo 254.2 e
nos n.os 4 e 5 do artigo seguinte.

Artigo 334: 1. - Se ao caso couber processo sumarissimo mas o procedimento tiver sido
reenviado para a forma comum e se o arguido ndo puder ser notificado do despacho que
designa dia para a audiéncia ou faltar a esta injustificadamente, o tribunal pode determinar que
a audiéncia tenha lugar na auséncia do arguido.
2 - Sempre que o arguido se encontrar praticamente impossibilitado de comparecer a audiéncia,
nomeadamente por idade, doenca grave ou residéncia no estrangeiro, pode requerer ou
consentir que a audiéncia tenha lugar na sua ausencia.
3 - Nos casos previstos nos n.os 1 e 2, se o tribunal vier a considerar absolutamente
indispensavel a presenca do arguido, ordena-a interrompendo ou adiando a audiéncia, se isso

for necessario.
4 - Sempre que a audiéncia tiver lugar na auséncia do arguido, este é representado, para todos
0s efeitos possiveis, pelo defensor.

5 - Em caso de conexao de processos, os arguidos presentes e ausentes sao julgados
conjuntamente, salvo se o tribunal tiver como mais conveniente a separagao de processos.
6 - Fora dos casos previstos nos n.os 1 e 2, a sentenga € notificada ao arguido que foi julgado
como ausente logo que seja detido ou se apresente voluntariamente. O prazo para a
interposicdo do recurso pelo arguido conta-se a partir da notificagdo da sentenca.
7 - Na notificagao prevista no niumero anterior o arguido é expressamente informado do direito
a recorrer da sentenga e do respectivo prazo.
8 - E correspondentemente aplicavel o disposto nos n.os 1 e 2 do artigo 116.% e no artigo 254.

Artigo 335 Declaracdo de contumacia 1 - Fora dos casos previstos nos n.os 1 e 2 do artigo
anterior, se, depois de realizadas as diligéncias necessarias a notificacdo a que se refere on.°2 e
a primeira parte do n.? 3 do artigo 313.2, ndo for possivel notificar o arguido do despacho que
designa o dia para a audiéncia, ou executar a detencao ou a prisao preventiva referidas no n.% 2
do artigo 116.° e no artigo 254.%, ou consequentes a uma evasdo, o arguido € notificado por
editais para se apresentar em juizo, num prazo até 30 dias, sob pena de ser declarado contumaz.
2 - Os editais contém as indicagdes tendentes a identificacdo do arguido, do crime que lhe é
imputado e das disposicdes legais que o punem e a comunicacao de que, nao se apresentando
no prazo assinado, sera declarado contumaz.
3 - A declaragao de contumacia é da competéncia do presidente e implica a suspensao dos
termos ulteriores do processo até a apresentacdao ou a detencao do arguido, sem prejuizo da
realizacao de actos urgentes nos termos do artigo 320.°
4 - Em caso de conexdo de processos, a declaracdo de contumacia implica a separagao daqueles
em que tiver sido proferida.
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A favor del condenado en ausencia se prevé un recurso ordinario que puede
interponerse desde que el condenado en ausencia es notificado de la misma o

bien es hallado.

El ordenamiento portugués distingue entre la notificacién aplicable a los

procesos penales y la citacion que se emplea en el proceso civil.

Como causas que provocan la suspension del plazo para la prescripcion se

distingue entre el planteamiento de una cuestion prejudicial y la contumacia.

Artigo 336° Caducidade da declaragido de contumacia:

1 - A declaragao de contumadcia caduca logo que o arguido se apresentar ou for detido, sem
prejuizo do disposto no n.? 4 do artigo anterior.
2 - Logo que se apresente ou for detido, o arguido € sujeito a termo de identidade e residéncia,
sem prejuizo de outras medidas de coacgdo, observando-se o disposto nos n.os 2, 4 e 5 do artigo
58.2

3 - Se o processo tiver prosseguido nos termos da parte final do n.° 5 do artigo 283.%, o arguido é
notificado da acusagao, podendo requerer abertura de instrugao no prazo a que se refere o
artigo 287.°, seguindo-se os demais termos previstos para o processo comum.

Artigo 337 Efeitos e notificacdo da contumacia:

1 - A declaragao de contumadcia implica para o arguido a passagem imediata de mandado de
detencao para efeitos do disposto no n.? 2 do artigo anterior ou para aplicacdo da medida de
prisao preventiva, se for caso disso, e a anulabilidade dos negdcios juridicos de natureza

patrimonial celebrados apds a declaragao.
2 - A anulabilidade é deduzida perante o tribunal competente pelo Ministério Publico até a
cessagao da contumacia.

3 - Quando a medida se mostrar necessdria para desmotivar a situagdo de contumacia, o
tribunal pode decretar a proibicao de obter determinados documentos, certiddes ou registos
junto de autoridades publicas, bem como o arresto, na totalidade ou em parte, dos bens do
arguido.

4 - Ao arresto é correspondentemente aplicavel o disposto nos n.os 2, 3, 4 e 5 do artigo 228.°
5 - O despacho que declarar a contumacia é anunciado nos termos da parte final do n.? 12 do
artigo 113.° e notificado, com indicacdo dos efeitos previstos no n.° 1, ao defensor e a parente ou
a pessoa da confianga do arguido.
6 - O despacho que declarar a contumacia, com especificagao dos respectivos efeitos, e aquele
que declarar a sua cessacao sao registados no registo de contumacia.
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BULGARIA

El ordenamiento procesal bulgaro admite la celebraciéon de los juicios en
ausencia del acusado y fija como limite penoldgico méaximo los 5 afios por lo
que los asuntos en los que la peticién penoldgica supere los 5 afios no podran

ser celebrados sin la presencia del acusado.

De todas formas la discrecionalidad judicial juega un papel relevante también
en el proceso penal bulgaro por cuanto si el Tribunal considera necesaria la
presencia del acusado en el juicio, aunque se trate de una pena inferior a los 5
anos de prisién, podra condicionar dicha celebracién a la personacion del

acusado.

Dicha posibilidad de celebracion en ausencia se recoge en el art. 269 de la Ley

Procesal Penal'?’.

El proceso penal bulgaro se inspira en dos principios basicos que son de un
parte la celeridad del proceso'® y en segundo lugar la personacion del acusado

en el proceso.

17Presence of the accused party in the court hearing. Art. 269: (1) The presence of the accused
party at the court hearing shall be mandatory in cases with indictment in serious crimes.

(2) The court may order the accused party to also appear in cases where the presence thereof is
not mandatory, if this is necessary for the discovery of the objective truth.

(3) Provided this shall not obstruct the discovery of the objective truth, the case may be tried in
the absence of the accused party if:

1. the person could not be found at the address specified by him, or he has changed his/her
address without notifying the respective body;

2. his/her place of residence in this country is not known and has not been identified after a
thorough search;

3. the person had been validly summonsed but failed to show good cause for not appearing,
and where the procedure under Article 254 (4) has been complied with;

4. is located outside the boundaries of the Republic of Bulgaria:

a) his/her place of residence is not known;

b) may not be otherwise summonsed;

c) has been validly summonsed, but has ailed to specify good reasons for his/her non-
appearance.

Pronouncement on the remand measure and on the measures of procedural coercion in court
proceedings.
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La conjugacion de dichos principios podria generar problemas si no fuera
porque y por razones de interés social, se introducen en el proceso penal los

juicios en ausencia.

Lo primero pues para el proceso penal bulgaro es la personacién del acusado.
Cabria la posibilidad de celebrar en ausencia en el caso de que se sospechara
que el sujeto en cuestion se halla en otro lugar de manera “clandestina” es decir
sin estar registrado en ningin organismo publico o registro oficial como podria
ser un censo o padron municipal. En este caso la legislacion bulgara presupone

que el acusado no comparece y esta sustraido a la accion de la justicia.

Respecto de las garantias que se conceden al condenado en ausencia, la
legislacion bulgara dispone de una revision que se le concede a aquél y que
podra interponer en el plazo de 6 meses a contar desde que tiene conocimiento

de su condena'®.

Dicho mecanismo de revision puede ser empleado también en el caso de que

sea absuelto por resultarle de interés dicha revision —tal vez a los efectos de los

118 lama la atencién del sistema procesal bulgaro, no tanto que dicho principio se uno de los
basicos de su procedimiento, como el hecho de las medidas adoptadas para darle efectividad,
entre ellas el acortamiento de los plazos de instruccién de las causas. Quedando éstos reducidos
por ejemplo a los 3 meses y con dependencia y variacion de aquéllos segin el tipo de delito ante
el que nos hallemos. Una medida ésta que recuerda la implantada recientemente en nuestro
proceso penal.

En el caso de Bulgaria dicha modificacién opero¢ tras las indicaciones criticas formuladas por el
TEDDHH acerca de la excesiva dilatacion de la tramitacion de algunos procedimientos. Art. 368
del Cédigo Procesal Penal.

119 Article 421: (1) A proposal for re-opening of a criminal case which has ended with sentence of
acquittal or with ruling or order for termination, as well as a proposal whereby it is requested to
increase the punishment or to apply a law for a more heavily punishable crime, may be made
not later than six months after the respective act has entered into force pursuant to Article 422,
paragraph (1), item 5 and paragraph (2), or from the discovery of new circumstances.

(2) The Prosecutor-General shall be obligated to make a request under Article 422, Paragraph 1,
item 4 within one month of gaining knowledge of the judgement, and under Article 422,
Paragraph 1, item 6 —within one month of gaining knowledge of the admitted extradition.

(3) The convict may file the request under Article 422 (1), item 5 within six months of the entry
into force of respective act. With regard to convicts sentenced in absentia, this period starts on
the date when the convict found out that the sentence has entered into force.

(4) The criminal case may also be re-opened after death of the convict.

235



hechos probados o no probados y su posible afectacion en un ulterior proceso

incluso en un orden jurisdiccional distinto-.

Este mecanismo de revision o garantia concedida al condenado en ausencia la

hallamos referenciada en el art. 423 de la ley procesal penal bulgara'®.

El ¢6rgano judicial competente para conocer de dicha revision es la Corte
Suprema de Casacion y ésta sera la que decida retrotraer o no las actuaciones a

la fase procesal que estime oportuna conforme a derecho'?.

Habida cuenta de la existencia de dicho recurso o mecanismo de garantia, la
notificacion al acusado no tiene porque ser personal por cuanto éste dispone de
6 meses desde que toma conocimiento de la resolucion, para interponer la

revision ante la CSC.

120 Article 423: (1) Within six months from the date when the convict sentenced in absentia has
come to knowledge of a sentence that has entered into force, he/she may file a request for re-
opening the criminal case due to the convict’s non-participation in the criminal proceedings.
The request shall be honoured, unless the convict-upon being charged within the pre-trial
proceedings-absconded, which hindered the procedure under Article 254(4) or, once the afore-
mentioned procedure was completed, the convict failed to appear to a court hearing with no
cogent reason.

(2) The request shall not stay the execution of the sentence, unless the court rules otherwise.

(3) Proceedings for re-opening of the criminal case shall be terminated, if the convict sentenced
in absentia has failed to appear at the court hearing without valid reasons.

(4) Where the convict sentenced in absentia was detained in execution of the sentence that has
entered into force and the court has re-opened criminal proceedings, in its judgement it shall
also rule on the remand measure.

(5) Where a request has been made by a convict sentenced in absentia, surrendered by another
state to the Republic of Bulgaria, the court shall re-open the case, when guarantees have been
given for this purpose, without assessing whether the individual had been aware of the criminal
proceedings against him/her.

21Powers of the Court: Article 425: (1) Where the court finds request for reopening well-
founded, it may:

1. Revoke the sentence, judgement, ruling or order, and return the case for new
examination, specifying the stage at which the new examination should start;

2. Revoke the sentence, the decision or ruling and terminate or suspended the criminal
proceedings or acquit the defendant in the case of Article 24, paragraph 1, item 1 within
the framework of the factual situations under the effective sentence;

3. Modify the sentence, the appellate instance decisions or the new sentence in cases
where the grounds to this effect are in favour of the convict.

(2) In cases under Article 423, Paragraph 1 proceedings shall be reopened and the cases shall be
remitted to the stage in which proceedings in absentia began.
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En materia de cumplimiento e implementacion de a DM 2009/299 la normativa
bulgara emplea el criterio de la reciprocidad para por ejemplo ofrecer garantias
a los paises que le entregan condenados en ausencia para la ejecucion de la pena

en su pais.

Criminal Procedure Code
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8.09.2012, SG No. 17/21.02.2013, SG No. 52/14.06.2013, effective 14.06.2013,
amended and supplemented, SG No. 70/9.08.2013, effective 9.08.2013, SG No.
71/13.08.2013, SG No. 21/8.03.2014, SG No. 14/20.02.2015, SG No. 24/31.03.2015,
effective 31.03.2015, SG No. 41/5.06.2015, effective 6.07.2015, SG No.
42/9.06.2015, supplemented, SG No. 60/7.08.2015, amended and supplemented,
SG No. 74/26.09.2015
Extradition and European Arrest Warrant Act

Promulgated State Gazette, No 46/3.06.2005, effective 4.07.2005, amended, SG
No. 86/28.10.2005, effective 29.04.2006, amended and supplemented, SG No.
52/6.06.2008, SG No. 49/29.06.2010, SG No. 55/19.07.2011, amended, SG No.
53/27.06.2014

Criminal Procedure Code
Mandatory participation of defence counsel
Article 94
(1) Participation of the defence counsel in criminal proceedings shall be
mandatory in cases where:
1. The accused party is underage;
2. The accused party suffers from physical or mental deficiencies, which
prevent him/her from proceeding pro se;
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3. the case is concerned with a criminal offence punishable by deprivation of
liberty of no less than ten years or another heavier punishment;

4. The accused party does not have command of the Bulgarian language;

5. The interests of the accused parties are contradictory and one of the parties
has his/her own defence counsel;

6. (Amended, SG No. 109/2008) A request under Article 64 has been made or
the accused party is detained;

7. (Repealed, SG No. 32/2010, effective 28.05.2010);

8. The case is tried in the absence of the accused party;

9. The accused party cannot afford to pay a lawyer fee, wishes to have a defence
counsel and the interests of justice so require.

(2) In cases within the scope of Paragraph 1, items 4 and 5, the participation of a
defence counsel shall not be mandatory, provided the accused party makes a
statement he/she wishes to dispense with having a defence counsel.

(3) Where participation of a defence counsel is mandatory, the respective body
shall appoint a lawyer as a defence counsel.

(4) (Amended, SG No. 32/2010, effective 28.05.2010) Outside the scope of
Paragraph 1, in respect of serious crime cases, the prosecutor or the court may
appoint, subject to the procedure of the Legal Aid Act, a stand-by defence
counsel irrespective of the assignment of a defence counsel, where this
appointment is crucial with a view to holding the criminal proceedings within a
reasonable time limit.

(5) (New, SG No. 32/2010, effective 28.05.2010) In cases within the scope of
Paragraph 1, the appointed defence counsel shall continue their participation in
the criminal proceedings as a stand-by defence counsel where the accused party
authorises another defence counsel or forgoes a defence counsel, provided that
the conditions under Paragraph 4 are satisfied.

(6) (New, SG No. 32/2010, effective 28.05.2010) The stand-by defence counsel
shall make the necessary preparations to examine the case-file and gain insight
in the case, obtain the necessary excerpts, and take part in all investigative
actions involving the accused party. Any other rights vested under Article 99(1)
shall be exercised by the stand-by defence counsel upon the accused party's
request or with the accused party's consent, and without such consent where
defence is mandatory, and the authorised defence counsel, though validly
summoned, fails to appear in court without showing good cause for such
absence.

Request of the accused party to the court

Article 368

(Supplemented, SG No. 109/2008, repealed, SG No. 32/2010, effective 28.05.2010,

new, SG No. 71/2013)
(1) If more than two years have elapsed as of the constituting of a specific
person as an accused party for a serious crime and more than one year in all
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other cases, the accused party may request that the case be examined by the
court, except where the person was constituted for a serious deliberate crime
resulting in death. These periods shall not include the time during which the
case was in court or was suspended on the grounds of Article 25.

(2) In the cases under Paragraph 1 the accused party shall file a motion to the
respective first-instance court, which shall immediately request that the case be
sent to it.
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REINO UNIDO

A diferencia de Escocia que no contempla los juicios en ausencia del
acusado, en Reino Unido se admite dicha posibilidad y sin limite penoldgico
alguno para su celebracion. Los requisitos y casos para la celebracion del juicio

en ausencia se detallan en el Archbold.

En la primera audiencia se procede a fijar la fecha de celebracion del juicio y en

la misma debe estar presente el acusado/imputado.

Para el proceso penal en Reino Unido si el sujeto tenia conocimiento del juicio y
no asiste sin causa justificada, no debe disponer de ninguna garantia o beneficio

de ninguna clase.

No hay recurso especial para el condenado en ausencia y dispone del mismo
recurso del que dispone cualquier condenado, pudiendo recurrir por hechos o
por la pena que se le ha impuesto. En este caso el plazo para la interposicion del
oportuno recurso sera de 28 dias desde que se dicta el fallo. Y si, digo desde el
dictado del fallo, por cuanto no se atiende a la notificacion personal o de otro
tipo habida cuenta de que la lectura del fallo en audiencia publica es
equiparada a la notificacion de la resolucion que puede darse por ejemplo en

nuestro ordenamiento procesal.

Y pese a que el 98% de los procesos celebrados lo son ante un Tribunal
compuesto por tres jueces legos o un mixto y el 2% restante ante un jurado —en

asuntos mas graves-, en ambos supuestos la sentencia se pronuncia in voce.

En casos especiales cabe la interposicién del recurso “afout time” o fuera de

plazo en supuestos como digo excepcionales.

Lo mas complejo pues, en este proceso penal no es tanto continuar con su

desarrollo cuando el imputado no comparece sin justa causa o bien desaparece
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a lo largo de su desarrollo, como lo es dar comienzo al juicio en ausencia, es

decir comenzar con el proceso estando el imputado ausente.

En materia de trasposicion de la OEDE 2009/299 que aborda también el
supuesto de las condenas en ausencia, en Reino Unido el texto legal aplicable es
el Acta de Extradicion de 2003, es decir no existe como tal una ley de
trasposicion sino una modificacion de la referida Act (Realmente la
modificacion consistido en una re-enumeracion de su articulado). En particular

ver el art. 20122,

1222(0Case where person has been convicted

(1)If the judge is required to proceed under this section (by virtue of section 11) he must decide
whether the person was convicted in his presence.

(2)If the judge decides the question in subsection (1) in the affirmative he must proceed under
section 21.

(3)If the judge decides that question in the negative he must decide whether the person
deliberately absented himself from his trial.

(4)If the judge decides the question in subsection (3) in the affirmative he must proceed under
section 21.

(5)If the judge decides that question in the negative he must decide whether the person would
be entitled to a retrial or (on appeal) to a review amounting to a retrial.

(6)If the judge decides the question in subsection (5) in the affirmative he must proceed under
section 21.

(7)If the judge decides that question in the negative he must order the person’s discharge.

(8)The judge must not decide the question in subsection (5) in the affirmative unless, in any
proceedings that it is alleged would constitute a retrial or a review amounting to a retrial, the
person would have these rights—

(a)the right to defend himself in person or through legal assistance of his own choosing or, if he
had not sufficient means to pay for legal assistance, to be given it free when the interests of
justice so required;

(b)the right to examine or have examined witnesses against him and to obtain the attendance
and examination of witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against him.
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ALEMANIA

El derecho alemdn y en virtud del principio constitucional del
rechtlichesGehor configura la ausencia del acusado en el proceso como un
supuesto excepcional previendo para tal caso, medidas coercitivas para

asegurar aquella presencia en el juicio.

No hay posibilidad pues de un juicio en rebeldia o contumacia'? sino un juicio

contra el reo ausente para asegurar las pruebas —-Beweissicherungsverfahren-.

La inspiracion del proceso penal aleman en los principios de contradiccion y de
inmediacion hace que el proceso o juicio en ausencia -das
Abwesenheitsverfahren- sea rechazado, salvo segtin dispone el parrafo 232 del
StPO'? en los casos en que la infraccion penal esté castigada con pena leve, y en
los casos en los que se haya ejercitado la accion penal por denuncia privada -

supuesto en el que el acusado se puede hacer representar por un defensor- y

1238230: Incomparecencia del acusado: (1) No tiene lugar una vista oral contra un acusado que
no ha comparecido. (2) Si la incomparecencia del acusado no esta suficientemente justificada,
entonces se debe ordenar la presentacion o decretar una orden de detencion. Y también tener en
cuenta el §231: Presencia obligatoria del acusado: (1) El acusado que ha comparecido no puede
alejarse de la sede judicial. El presidente del tribunal puede adoptar las medidas apropiadas
para impedir el distanciamiento. También puede hacer detener bajo custodia al acusado
durante una interrupcion de la vista oral. (2) Si aun asi el acusado se aleja 0 no comparece en la
continuacion de una vista oral interrumpida, entonces ésta puede ser llevada hasta el final en su
ausencia, si ya fue interrogado sobre la acusaciéon y el tribunal ya no considera necesaria su
presencia.

1248232: Vista oral a pesar de la incomparecencia: (1) Se puede realizar la vista oral sin el acusado
si ha sido citado de forma reglamentaria y en la citacion se ha indicado que se puede proceder
en ausencia, y si se debe esperar solo la pena pecuniaria hasta ciento ochenta importes por dia
de estancia, amonestacion con reserva penal de pena, circulacién prohibida, vencimiento,
confiscacion, aniquilamiento o inutilizacién. En este proceso no se puede decretar un apena

mayor o una medida de seguridad. La retirada del permiso de conducir es admisible si a
acusado le ha sido indicada esta posibilidad de citacion.

(2) Por razén de una citacion en anuncio publico, la vista oral no tiene lugar sin el acusado.

(3) En la vista oral se lee el acta el interrogatorio judicial del acusado.

(4) La sentencia dictada en ausencia del acusado le debe ser notificada, por transmisién, con los
motivos de la sentencia, si no es notificada al abogado defensor segtin §145 a, apartado 1°

242




también en los casos en que el acusado ha sido dispensado de comparecer a

peticion propia de conformidad con lo previsto en el parrafo 233 del StPO'?.

En este sentido pues ver 232 y 233 del StPO —en éste ultimo se hace referencia a

la pena privativa de libertad de hasta 6 meses “delitos leves o bagatelisticos”.

El proceso alemdn contempla ademas un proceso especial y lo hace en los §276

y siguientes del StPO'* denominado Procedimiento contra reos ausentes.
El ordenamiento procesal aleman contempla 2 tipos de proceso.

El primero denominado ordinario —-Hauptuerfahren- y el segundo la ordenanza

penal —das Strafbefehlsverfahren- que se regula en los § 407 a 412 del StPO.

Se trata de asuntos de menor entidad en los que no hace falta ni tan solo que el
acusado haya sido oido previamente -§ 407 StPO-. El § 412 establece que si al
inicio de la vista oral el acusado no comparece ni es representado por abogado
y la incomparecencia es injustificada, entonces se aplica analdgicamente el §
329.1, 3° y 4°%. Si el representante legal ha interpuesto un recurso se aplicard

por analogia el § 330,

125§233: Exencién del acusado de la obligacion de comparecer: (1) El acusado puede eximirse, a

peticion suya, de la obligacion de comparecer en la vista oral si se debe esperar desde sélo una
pena privativa de libertad de hasta 6 meses, pena pecuniaria hasta 180 importes por dia de
estancia, amonestacion con reserva penal de pena, circulacién prohibida, vencimiento,
confiscacion, aniquilamiento o inutilizacién, por separado o conjuntamente. En su ausencia, no
se puede decretar una pena mayor o una medida de seguridad. Es admisible la retirada del
permiso de conducir.

(2) Si el acusado se exime de la obligaciéon de comparecer en la vista oral, entonces debe ser
interrogado sobre la acusacidn por un juez encargado o solicitado. Con esto, es instruido sobre
las consecuencias juridicas admisibles en su ausencia en la vista oral, y se le pregunta si
mantiene su exencion de la comparecencia en la vista oral.

126Ex § 276 StPO un inculpado se considera ausente si su residencia es desconocida, o si reside
en el extranjero y su comparecencia ante el Tribunal competente no es factible o apropiada.
También el § 285 prevé que contra un ausente no tendra lugar ninguna vista oral. El
procedimiento incoado contra un ausente tiene la obligacién de asegurar las pruebas para el
caso de su futura presentacion. Para este procedimiento son validas las disposiciones de los §§
286 hasta el 294.

1278329 Incomparecencia del acusado: (1) Si en el inicio de una vista oral no han comparecido ni
el acusado ni, en los casos en los que esto sea admisible, un representante del acusado, y si la
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incomparecencia no ha sido suficientemente disculpada, entonces el tribunal debe desestimar
una apelacion del acusado sin juicio oral para el asunto. Esto no es valido si el tribunal de
apelacion debate de nuevo, después de que el asunto haya sido remitido por el tribunal de
casacion. Si la condena ha sido omitida, entonces el contenido de la sentencia sostenida debe ser
aclarado en la recusacion de la apelacion; el tribunal de apelacién puede reducir las penas
reconocidas a una nueva pena total.

(2) Bajo las condiciones del apartado 1° inciso 1% se puede deliberar sobre una apelacién de la
Fiscalia, aunque no esté el acusado. En estos casos, se puede desistir de una apelaciéon de la
fiscalia, incluso sin el consentimiento del acusado, a no ser que tengan cabida las condiciones
del apartado 1°, inciso 2°.

(3) El acusado puede exigir, en el término de una semana después de la notificacion de la
sentencia, el restablecimiento al estado anterior bajo las condiciones designadas en los §44 y 45.
(4) En tanto que no se proceda segtin el ap. 1° o 2 se debe ordenar la presentacion o detencién
del acusado. Se debe prescindir de esto, si es de esperar que el acusado comparecera sin
medidas coercitivas en la vista oral nuevamente convocada.

128Gi la apelacién ha sido interpuesta por el representante legal, entonces el tribunal también
debe citar al acusado para la vista oral, y en el caso de su incomparecencia, puede hacer que se
presente por la fuerza. (2) Si el representante legal es el iinico que no comparece en la vista oral,
entonces se debe deliberar sin €l. Si en el inicio de una vista oral no han comparecido ni el
representante legal ni el acusado, entonces se aplica por analogia §329, ap. 1% si el acusado es el
unico que no ha comparecido, entonces se aplica por analogia §329 ap 2°, inciso 1°.
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CAPITULO V: Cuestiones relacionadas con los procesos

inaudita _parte en los que se ha dictado una OEDyE u otros

mecanismos de cooperacidn juridica internacional.

V.1 Consideraciones previas.

V.2 Seleccion de asuntos.

V.1 Consideraciones previas.

El Tratado de Amsterdam de 1997 atribuye a la UE y como uno de sus
objetivos esenciales, la misién de convertirse en un espacio de libertad,
seguridad y justicia objetivo que a su vez se traduce en la obligacién de la UE
de garantizar los derechos fundamentales de los ciudadanos de la Unién a la
par que dispensar un trato equitativo a los no pertenecientes a la Unién con
residencia legal en la misma.

Evidentemente dicho catdlogo de obligaciones exige una estrecha colaboracion
entre fuerzas nacionales judiciales, administrativas y policiales.

Uno de los instrumentos juridicos hoy por hoy més avanzado en materia de
cooperacion judicial penal en el &mbito de la Unién y ademas el primero en el
que se aplica el principio de reconocimiento mutuo en materia penal, es la
orden europea de detencidn y entrega en adelante OEDE, que ha sustituido el
instituto de la extradicién entre estados miembros de la Unién y cuya norma
reguladora es la Decision Marco de 13 de junio de 2002'* modificada por la

Decision Marco 2009/299, cumpliendo una labor esencial a la hora de agilizar el

129 Decision Marco 2002/584.
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procedimiento de entrega de personas, habida cuenta del gran incremento de la
delincuencia transnacional en los tltimos tiempos!¥.

Se trata de un procedimiento integramente judicial con una casi inapreciable
intervencion del ejecutivo y en definitiva una nueva dimension de la
cooperacion juridica internacional en materia penal entre paises de la UE con
excepcion de Noruega e Islandia'!.

He mencionado de pasada el principio del reconocimiento mutuo pero
propongo abundar en el que es considerado el principio base del espacio
judicial europeo. En puridad y siguiendo a TIRADO ESTRADA!%2, es
precisamente la orden de detencion europea, la primera concrecion en el ambito
del derecho penal, del principio de reconocimiento mutuo.

Los antecedentes del reconocimiento mutuo son bastante recientes.

En las Conclusiones del Consejo Europeo de Cardiff celebrado en junio de 1998,
se recoge la mencién de “reconocimiento mutuo” en el dmbito penal y se
elabora un Plan de Accion del Consejo y de la Comisién con fecha 3 de
diciembre de 1998 a los efectos de proceder a la ejecucion y desarrollo de los
imperativos del Tratado de Amsterdam!® referentes a la creacion de un espacio
de libertad, seguridad y justicia en el que se propone la creacion de un

procedimiento que tenga como finalidad el reconocimiento mutuo de

130 La adopcién de la Decision Marco 2009/299 trata de superar las dificultades del
reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas sin la comparecencia en el juicio de la
persona afectada, derivadas de la existencia en los estados miembros, de diferencias en la
proteccion de los derechos fundamentales y lleva a cabo una importante labor de armonizacion
de las condiciones de ejecucion de una orden de detencién europea en caso de condena en
rebeldia, que refleja el consenso alcanzado por los estados miembros en su conjunto, sobre el
alcance que debe darse, en virtud del derecho de la Unidn, a los derechos procesales de los que
disfrutan las personas condenadas en rebeldia contra las que se emite una OEDE.

131 No obstante ambos paises participan en el Convenio de Aplicacion del Acuerdo Schengen.

132 TIRADO ESTRADA, ].]J., en Euroorden versus extradicién. La superacion de las viejas férmulas de
cooperacion judicial internacional. En Revista del Centro de Estudios Juridicos. Ministerio de
Justicia. 2° semestre de 2003- niimero 3.

133 Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la UE, los Tratados
Constitutivos de las CCEE y determinados actos conexos («DOCE» C nuam. 340, de 10 de
noviembre de 1997; «<BOE» ntiim. 109, de 7 de mayo de 1999).
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resoluciones judiciales y la ejecucion de sentencias dictadas en procesos
penales.
El impulso definitivo vino de la mano del Consejo Europeo de Tampere

celebrado los dias 15 y 16 de octubre de 19993,

134 Conclusion V. Mejor acceso a la justicia en Europa

29. Con el fin de facilitar el acceso a la justicia, el Consejo Europeo invita a la Comision a que, en
cooperacion con otros foros pertinentes, como el Consejo de Europa, ponga en marcha una
campana de informacién y publique "guias del usuario" adecuadas sobre la cooperacion judicial
en la Unioén y sobre los sistemas juridicos de los Estados miembros. Pide también que se
establezca un sistema de informacion de fécil acceso mantenido y actualizado por una red de
autoridades nacionales competentes.

30. El Consejo Europeo invita al Consejo a que, a partir de propuestas de la Comision, instaure
normas minimas que garanticen un nivel adecuado de asistencia juridica en litigios
transfronterizos en toda la Unidn, asi como normas especiales de procedimiento comunes para
la tramitacién simplificada y acelerada de litigios transfronterizos relativos a demandas de
consumidores o de indole mercantil de menor cuantia, asi como a demandas de pension
alimenticia y a reclamaciones sin oposicion. Los Estados miembros deberian instaurar asimismo
procedimientos extrajudiciales alternativos.

31. Deben establecerse normas minimas comunes para los formularios o documentos
multilinglies que han de utilizarse en juicios transfronterizos en toda la Unién. Una vez
establecidos, dichos documentos o formularios deberdn aceptarse mutuamente como
documentos validos en todos los procesos judiciales que se celebren en la Unién.

32. Habida cuenta de la comunicacion de la Comision, deberian elaborarse normas minimas
sobre la proteccién de las victimas de los delitos, en particular sobre el acceso de las victimas de
los delitos a la justicia y sobre su derecho a ser indemnizadas por los dafios sufridos, también
por lo que respecta a los gastos judiciales. Ademas, deberan crearse programas nacionales para
financiar medidas, tanto ptblicas como no gubernamentales, de asistencia y proteccion de las
victimas.

Conclusion VI. Reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales

33. Un mejor reconocimiento mutuo de las resoluciones y sentencias judiciales y la necesaria
aproximacion de las legislaciones facilitaria la cooperacién entre autoridades y la proteccion
judicial de los derechos individuales. Por consiguiente, el Consejo Europeo hace suyo el
principio del reconocimiento mutuo, que, a su juicio, debe ser la piedra angular de la
cooperacion judicial en materia civil y penal en la Union. El principio debe aplicarse tanto a las
sentencias como a otras resoluciones de las autoridades judiciales.

34. En materia civil, el Consejo Europeo pide a la Comision que formule una propuesta para
reducir ain mas las medidas intermedias que siguen exigiéndose para el reconocimiento y
ejecucion de una resolucion o sentencia en el Estado requerido. El primer paso ha de consistir
en suprimir dichos procedimientos intermedios para los expedientes relativos a demandas de
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En él se consider6 que el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales debia
convertirse en el eje vertebrador de la cooperacién judicial entre estados de la
Unioén. Un principio por cierto, que debia aplicarse a todo tipo de resoluciones
dictadas por autoridades judiciales.

Tras la elaboracion de un programa de medidas destinado a poner en practica
el reconocimiento mutuo de resoluciones en materia penal de fecha 15 de enero
de 2001, se estableci6 que el reconocimiento mutuo seria de aplicacion a las
resoluciones judiciales que hubiesen adquirido firmeza y decidieran sobre el
fondo de la cuestion, a las resoluciones que ordenaran la aprehension de
pruebas e instrumentos o efectos del delito y a la detenciéon y puesta a

disposicion del delincuente.

consumidores o de indole mercantil de menor cuantia y para determinadas sentencias en el
ambito de los litigios familiares (por ejemplo, demandas de pension alimenticia y derechos de
visita). De ese modo, dichas resoluciones se reconocerian automaticamente en toda la Unién sin
que se interpusieran procedimientos intermedios o motivos para denegar la ejecucion. Ello
podria ir acompafiado del establecimiento de normas minimas sobre aspectos concretos del
Derecho procesal civil.

35. En materia penal, el Consejo Europeo insta a los Estados miembros a que ratifiquen con

celeridad los Convenios de extradicién de la UE de 1995 v 1996. Considera que el procedimiento
formal de extradiciéon debe suprimirse entre los Estados miembros en el caso de las personas
condenadas por sentencia firme que eluden la justicia, y sustituirse por el mero traslado de
dichas personas, de conformidad con el articulo6 del TUE. También deben considerarse
procedimientos acelerados de extradicion, respetando el principio de juicio justo. El Consejo
Europeo invita a la Comision a que formule propuestas en ese sentido, a la luz del Convenio de
aplicacion del Acuerdo de Schengen.

36. El principio del reconocimiento mutuo debe aplicarse también a los autos anteriores al
juicio, en particular a los que permiten a las autoridades competentes actuar con rapidez para
obtener pruebas y embargar bienes que puedan ser trasladados con facilidad; las pruebas
obtenidas legalmente por las autoridades de un Estado miembro deberan ser admisibles ante
los tribunales de otros Estados miembros, teniendo en cuenta la normativa que se aplique en
ellos.

37. El Consejo Europeo pide al Consejo v a la Comisién que adopten, a mas tardar en diciembre
de 2000, un programa de medidas para llevar a la practica el principio del reconocimiento
mutuo. En dicho programa, también debera emprenderse una labor en torno al Titulo Ejecutivo
Europeo y a los aspectos del Derecho procesal con respecto a los cuales se considera necesario
contar con normas minimas comunes para facilitar la aplicacién del principio del
reconocimiento mutuo, respetando los principios juridicos fundamentales de los Estados
miembros.
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Un principio el del reconocimiento mutuo, que encuentra su fundamento en las
dos ideas de la equivalencia y de la confianza'®® y que supone que los estados
miembros reconocen y aceptan las resoluciones adoptadas por autoridades
competentes de otro estado miembro, dandoles ejecucion como si se tratara de
resoluciones dictadas por un érgano judicial nacional. Ello no obstante, y pese
lo hasta aqui expuesto, los estados miembros, o algunos de ellos mas que otros,
se muestran algo reticentes al reconocimiento de resoluciones judiciales en
materia penal procedentes de otro estado miembro, y es la confianza mutua un
prius inexcusable para la configuracion y plena ejecucion de este mecanismo de

cooperacion judicial.

La OEDE venia definida en el art. 1.1 de la Ley 3/2003 de 14 de marzo
sobre OEDE, una ley que fue derogada por la actual ley aplicable la 23/2014 de
20 noviembre sobre reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la UE
que la define de la forma que sigue: “La orden de detencidén europea es una
resolucion judicial dictada por un estado miembro de la UE con vistas a la
detencion y entrega por otro estado miembro de una persona a la que se
reclama para el ejercicio de acciones penales o para la ejecucion de una pena o
una medida de seguridad privativas de libertad o medida de internamiento en
centro de menores”.

Una Ley ésta ultima que recoge en el Capitulo III de su Titulo II —-Orden

Europea de detencion y Entrega- lo atinente a la ejecucion de una OEDE.

Asi pues la autoridad judicial emisora podra dictar OEDE con la finalidad de

proceder al ejercicio de acciones penales —entrega para enjuiciamiento- o bien

135 La equivalencia la identificamos con el que aunque un Estado no trate de forma analoga o
equivalente una determinada materia, debe aceptar la forma en que otro estado lo haga.
Respecto a la confianza, decir que cada Estado debe confiar en el sistema de justicia de los otros.
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con el fin de proceder al cumplimiento de una condena o pena o medida de
seguridad privativas de libertad —entrega para cumplimiento de condena-.

Las caracteristicas mas destacables de la OEDE las podemos resumir siguiendo
a IRUZUN MONTORO" de la forma que sigue:

e Judicializacién integra del procedimiento: La OEDE es emitida por un

organo judicial y dirigida a otro que es el encargado de darle
cumplimiento, de forma que la intervencion de las autoridades centrales
de los estados miembros pasa a ser totalmente secundaria y residual'®.

e Limitacién del principio de la doble incriminacién a determinados tipos

delictivos: Habida cuenta de la imposibilidad de prescindir en su
totalidad de la doble incriminacion, la DM ha optado por un sistema

mixto, configurandose un catalogo de tipos penales que atiende a un

136 [JRUZUN MONTORO, Fdo. en EI Proceso de adopcién de la Decisién Marco en los 15 Estados
miembros. obra colectiva La Orden de detencién y entrega europea. Dir. ARROYO ZAPATERO, L.y
NIETO MARTIN , A., coor. MUNOZ DE MORALES, M. Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 2006.

37 Articulo 7 de la ley derogada 3/2003 de 14 de marzo: Intervencién de la autoridad
central.—1. Cada Estado miembro podra designar una autoridad central o, si su ordenamiento
juridico lo dispone, varias autoridades centrales para que auxilien a las autoridades judiciales

competentes.

2. Un Estado miembro podra decidir, si es necesario debido a la organizacion de su
ordenamiento juridico interno, confiar a su autoridad o autoridades centrales la transmision y
recepcion administrativas de las ¢rdenes de detencidn europeas, asi como de toda
correspondencia oficial relacionada con ellas.

El Estado miembro que desee hacer uso de las posibilidades contempladas en el presente
articulo comunicara a la secretaria General del Consejo la informacion relativa a la autoridad o
autoridades centrales. Estas indicaciones seran vinculantes para todas las autoridades del
Estado miembro emisor.

Art. 35 de la Ley 23/2014 de 20 de noviembre: Autoridades competentes en Espafia para emitir
y ejecutar una orden europea de detencion y entrega.

1. Son autoridades judiciales competentes para emitir una orden europea de detencion y
entrega el Juez o Tribunal que conozca de la causa en la que proceda tal tipo de 6rdenes.

2. La autoridad judicial competente para ejecutar una orden europea de detencion sera el
Juez Central de Instruccion de la Audiencia Nacional. Cuando la orden se refiera a un menor la
competencia corresponderd al Juez Central de Menores.
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sistema de numerus clausus respecto de los que desaparece el control de la
doble incriminacion siempre que por contra se supere un determinado
limite punitivo. O lo que es lo mismo, cuando una autoridad judicial

reciba una OEDE por una modalidad delictiva contemplada en la lista'*

138 Articulo 2 de la derogada ley 3/2003: Ambito de aplicacion de la orden de detencién
europea.—1. Se podra dictar una orden de detencién europea por aquellos hechos para los que
la ley del Estado miembro emisor sefiale una pena o una medida de seguridad privativas de
libertad cuya duracion maxima sea al menos de 12 meses o, cuando la reclamacion tuviere por
objeto el cumplimiento de condena a una pena o medida de seguridad no inferior a cuatro
meses de privacion de libertad.

2. Daran lugar a la entrega, en virtud de una orden de detencién europea, en las
condiciones que establece la presente Decision marco y sin control de la doble tipificacion de los
hechos, los delitos siguientes, siempre que estén castigados en el Estado miembro emisor con
una pena o una medida de seguridad privativas de libertad de un maximo de al menos tres
anos, tal como se definen en el Derecho del Estado miembro emisor:

— pertenencia a organizacion delictiva,

— terrorismo,

— trata de seres humanos,

— explotacion sexual de los nifios y pornografia infantil,

— tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas,

— trafico ilicito de armas, municiones y explosivos,

— corrupcion,

— fraude, incluido el que afecte a los intereses financieros de las Comunidades Europeas
con arreglo al Convenio de 26 de julio de 1995 relativo a la protecciéon de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas,

— blanqueo del producto del delito,

falsificacion de moneda, incluida la falsificacién del euro,

— delitos de alta tecnologia, en particular delito informatico,

— delitos contra el medio ambiente, incluido el trafico ilicito de especies animales
protegidas y de especies y variedades vegetales protegidas,

— ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal,

— homicidio voluntario,
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— agresién con lesiones graves,

— trafico ilicito de 6rganos y tejidos humanos,

— secuestro,

— detencion ilegal y toma de rehenes,

— racismo y xenofobia,

— robos organizados o a mano armada,

— trafico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiiedades y las obras de arte,

— estafa,

— chantaje y extorsion de fondos,

— violacidn de derechos de propiedad industrial y falsificaciéon de mercancias,

— falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos falsos,

— falsificacién de medios de pago,

— trafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento,

— trafico ilicito de materiales radiactivos o sustancias nucleares,

— trafico de vehiculos robados,

— violacién,

— incendio voluntario,

— delitos incluidos en la jurisdicciéon de la Corte Penal Internacional,

— secuestro de aeronaves y buques,

— sabotaje.

3. El Consejo podra decidir en todo momento, por unanimidad y previa consulta al
Parlamento Europeo en las condiciones previstas en el apartado 1 del articulo 39 del Tratado de
la Union Europea (TUE), afiadir otras categorias de delitos a la lista incluida en el apartado 2 del
presente articulo. El Consejo considerard, a la vista del informe que le presente la Comisién con

arreglo al apartado 3 del articulo 34, si procede ampliar o modificar dicha lista.

4. Para los delitos distintos de los mencionados en el apartado 2, la entrega podra
supeditarse al requisito de que los hechos que justifiquen la emisién de la orden de detencion
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y siempre que supere un determinado umbral penologico, la autoridad
deberd ejecutarla con independencia de que su ordenamiento penal
recoja dicha modalidad delictiva'®.

» Reformulacién de los motivos de denegacion y las garantias exigibles'4.

Se establece un catdlogo de motivos de denegacion obligatorias como

son:

europea sean constitutivos de un delito respecto del Derecho del Estado miembro de ejecucion,
con independencia de los elementos constitutivos o la calificacion del mismo.

Art. 47 de la Ley 23/2014 de 20 de noviembre: Hechos que dan lugar a la entrega.

1. Cuando la orden europea de detencion y entrega hubiera sido emitida por un delito que
pertenezca a una de las categorias de delitos enumeradas en el apartado 1 del articulo 20 y
dicho delito estuviera castigado en el Estado de emisiéon con una pena o una medida de
seguridad privativa de libertad o con una medida de internamiento en régimen cerrado de un
menor cuya duraciéon maxima sea, al menos, de tres afios, se acordara la entrega de la persona
reclamada sin control de la doble tipificacion de los hechos.

2. En los restantes supuestos no contemplados en el apartado anterior, siempre que estén
castigados en el Estado de emisidon con una pena o medida de seguridad privativa de libertad o
con una medida de internamiento en régimen cerrado de un menor cuya duraciéon maxima sea,
al menos, de doce meses o, cuando la reclamacion tuviere por objeto el cumplimiento de
condena a una pena o medida de seguridad no inferior a cuatro meses de privacién de libertad,
la entrega podra supeditarse al requisito de que los hechos que justifiquen la emision de la
orden europea de detencidn y entrega sean constitutivos de un delito conforme a la legislacion
espafiola, con independencia de los elementos constitutivos o la calificacion del mismo.

13 SENTENCIA TB DE LUXEMBURGO DE 3 DE MAYO DE 2007 EN ASUNTO C-303/05 sobre
posible falta de adecuacion al principio de taxatividad.

140 Articulo 5 de la ley derogada 3/2003 de 14 de marzo: Garantias que debera dar el Estado
miembro emisor en casos particulares.—La ejecucion de la orden de detencién europea por
parte de la autoridad judicial de ejecucion podra supeditarse, con arreglo al Derecho del Estado
miembro de ejecucién, a una de las condiciones siguientes:

1 [.]

Este apartado 1 ha sido suprimido por la Decision Marco 2009/299/JAI del Consejo de 26 de
febrero de 2009 (DOUE, L 81, de 27 de marzo).

2) cuando la infraccién en que se basa la orden de detencion europea esté castigada con una
pena o una medida de seguridad privativas de libertad a perpetuidad, la ejecucion de la orden
de detencion europea podra estar sujeta a la condicion de que el Estado miembro emisor tenga
dispuesto en su ordenamiento juridico una revisiéon de la pena impuesta, previa peticion o
cuando hayan transcurrido al menos 20 afios, o para la aplicacién de medidas de clemencia a las
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cuales la persona se acoja con arreglo al Derecho o practica del Estado miembro emisor con
vistas a la no ejecucion de dicha pena o medida;

3) cuando la persona que fuere objeto de la orden de detencidén europea a efectos de
entablar una accion penal fuere nacional del Estado miembro de ejecucion o residiere en é€l, la
entrega podra supeditarse a la condicion de que la persona, tras ser oida, sea devuelta al Estado
miembro de ejecucion para cumplir en éste la pena o la medida de seguridad privativas de
libertad que pudiere pronunciarse en su contra en el Estado miembro €misor.

Art. 48 de la ley 23/2014 de 20 de noviembre: Denegacion de la ejecuciéon de una orden
europea de detencion y entrega.

1. La autoridad judicial de ejecucién espafiola denegara la ejecucion de la orden europea de
detencion y entrega, ademads de en los supuestos previstos en los articulos 32 y 33, en los casos
siguientes:

a) Cuando la persona reclamada haya sido indultada en Espafia de la pena impuesta por los
mismos hechos en que se funda la orden europea de detencion y entrega y éste fuera
perseguible por la jurisdiccién espafiola.

b) Cuando se haya acordado el sobreseimiento libre en Espafia por los mismos hechos.

¢) Cuando sobre la persona que fuere objeto de la orden europea de detencién y entrega
haya recaido en otro Estado miembro de la Unién Europea una resolucion definitiva por los
mismos hechos que impida definitivamente el posterior ejercicio de diligencias penales.

d) Cuando la persona objeto de la orden europea de detencion y entrega haya sido juzgada
definitivamente por los mismos hechos en un tercer Estado no miembro de la Unién Europea,
siempre que, en caso de condena, la sancion haya sido ejecutada o esté en esos momentos en
curso de ejecucion o ya no pueda ejecutarse en virtud del Derecho del Estado de condena.

e) Cuando la persona que sea objeto de la orden europea de detenciéon y entrega atin no
pueda ser, por razén de su edad, considerada responsable penalmente de los hechos en que se
base dicha orden, con arreglo al Derecho espafiol.

2. La autoridad judicial de ejecucion espafiola podra denegar la ejecucion de la orden
europea de detencion y entrega en los casos siguientes:

a) Cuando la persona que fuere objeto de la orden europea de detencion y entrega esté
sometida a un procedimiento penal en Espafia por el mismo hecho que haya motivado la orden
europea de detencion y entrega.

b) Cuando la orden europea de detencién y entrega se haya dictado a efectos de ejecucién
de una pena o medida de seguridad privativa de libertad, siendo la persona reclamada de
nacionalidad espafiola, salvo que consienta en cumplir la misma en el Estado de emision. En
otro caso, debera cumplir la pena en Espafia.

¢) Cuando la orden europea de detencion y entrega se refiera a hechos que se hayan
cometido fuera del Estado emisor y el Derecho espafiol no permita la persecuciéon de dichas
infracciones cuando se hayan cometido fuera de su territorio.
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Art. 49 de la ley 23/2014 de 20 de noviembre: Denegacion de la ejecucion de una orden
europea de detencion y entrega por haberse dictado en ausencia del imputado.

1. Ademas de los casos previstos en el articulo 33, la autoridad judicial espafola podra
denegar también la ejecucion de la orden europea de detencién y entrega cuando el imputado
no haya comparecido en el juicio del que derive la resolucion, a menos que en la orden europea
de detencidn y entrega conste, de acuerdo con los demas requisitos previstos en la legislacion
procesal del Estado de emisidn, que no se notificd personalmente al imputado la resolucion
pero se le notificard sin demora tras la entrega, momento en el que sera informado de su
derecho a un nuevo juicio o a interponer un recurso, con indicacién de los plazos previstos para
ello, con la posibilidad de que de ese nuevo proceso en el que tendria derecho a comparecer,
derivase una resolucion contraria a la inicial.

2. En caso de que una orden europea de detencidn y entrega se emita con el fin de ejecutar
una pena privativa de libertad o una orden de detenciéon con arreglo a las condiciones del
apartado anterior y el interesado no haya recibido con anterioridad informacion oficial sobre la
existencia de una acciéon penal contra €l, dicha persona, al ser informada del contenido de la
orden europea de detencion y entrega, podra solicitar a efectos meramente informativos recibir
una copia de la sentencia con cardcter previo a su entrega.

La autoridad de emisién, a través de la autoridad judicial espafiola, proporcionara al
interesado la copia de la sentencia con caracter inmediato, sin que la solicitud de la copia pueda
en ningun caso demorar el procedimiento de entrega ni la decision de ejecutar la orden europea
de detencién y entrega.

3. En caso de que una persona sea entregada en las condiciones previstas en el apartado 1
de este articulo y haya solicitado un nuevo proceso o interpuesto un recurso, se revisara su
detencion, ya sea periddicamente o a solicitud del interesado, de acuerdo con la legislacion del
Estado de emision, a los efectos de determinar su posible suspension o interrupcion, hasta que
las actuaciones hayan finalizado.

Articulo 11 de de la derogada ley 3/2003 de 14 de marzo: Derechos de la persona buscada.—
1. Cuando una persona buscada sea detenida, la autoridad judicial de ejecucion competente
informard a dicha persona, de conformidad con su Derecho interno, de la existencia de la orden
de detencion europea, de su contenido, asi como de la posibilidad que se le brinda de consentir
en su entrega a la autoridad judicial emisora.

2. Toda persona buscada que sea detenida a efectos de la ejecuciéon de una orden de
detencion europea tendra derecho a contar con la asistencia de un abogado y, en caso necesario,
de un intérprete, de conformidad con el Derecho interno del Estado miembro de ejecucion.

Articulo 3 de la ley 23/2014 de 20 de noviembre: Respeto a los derechos y libertades
fundamentales.

La presente Ley se aplicara respetando los derechos y libertades fundamentales y los
principios recogidos en la Constitucion Espafiola, en el articulo 6 del Tratado de la Union
Europea y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y en el Convenio
Europeo de Derechos y Libertades Fundamentales del Consejo de Europa de 4 de noviembre de
1950.
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0 el ne bis in idem -cuando la persona reclamada haya sido juzgada
definitivamente por los mismo hechos en otro estado miembro-

0 que la persona objeto de la OEDE por razén de edad, no pueda ser
considerada responsable penalmente de los hechos en que se basa
dicha orden conforme al derecho espanol,

0 que la persona reclamada haya sido indultada en Espafia de la

pena impuesta por los mismos hechos.

» Reforzamiento de la proteccion de los derechos individuales del
“extraditurus”4.

» Entrega de nacionales: Basdndose en la soberania estatal y Ila

desconfianza hacia el ordenamiento extranjero, el proceso de extradicion
presenta como una de sus notas caracteristicas la prohibicion de entrega
de nacionales, situacién superada por la OEDE.

» Agilizacién procedimental: Tanto en el acortamiento de plazos como en

la simplificacién de los tramites documentales. Resulta aplicable por lo

141 Consideracion previa n® 12 de la DM 2002/584/JAlL: La presente Decisiéon marco respeta
los derechos fundamentales y observa los principios reconocidos en el articulo 6 del Tratado de
la Union Europea y reflejados en la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea
@, en particular en su capitulo VI. Nada de lo dispuesto en la presente Decisién marco podra
interpretarse en el sentido de que impide la entrega de una persona contra la que se ha dictado
una orden de detencién europea cuando existan razones objetivas para suponer que dicha
orden de detencién europea ha sido dictada con fines de persecucion o sancién a una persona
por razén de sexo, raza, religion, origen étnico, nacionalidad, lengua, opiniones politicas u
orientacién sexual, o que la situacion de dicha persona pueda quedar perjudicada por
cualesquiera de estas razones. La presente Decision marco no impedira a ningun Estado
miembro aplicar sus normas constitucionales relativas al respeto del derecho a un proceso
equitativo, la libertad de asociacion, libertad de prensa y libertad de expresion en los demas
medios.

Consideracion previa n® 13 de la DM 2002/584/JAIL: Nadie podra ser devuelto, expulsado o
extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a
tortura o a otras penas o tratos inhumanos o degradantes.

Art. 1.3 de la DM 2002/584/JAI: La presente Decisiéon marco no podra tener por efecto el de

modificar la obligacion de respetar los derechos fundamentales y los principios juridicos
fundamentales consagrados en el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea.
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que a su ambito objetivo se refiere y segun lo previsto en el art. 37 de la

Ley 23/2014'? a dos situaciones en particular:

a) Con el fin de proceder al ejercicio de acciones penales, por aquellos
hechos para los que la ley penal espanola sefiale una pena o una medida de
seguridad privativa de libertad cuya duracion maxima sea al menos, de doce
meses, 0 de una medida de internamiento en régimen cerrado de un menor por
el mismo plazo.

b) Con el fin de proceder al cumplimiento de una condena a una pena o una
medida de seguridad no inferior a cuatro meses de privacion de libertad, o de
una medida de internamiento en régimen cerrado de un menor por el mismo
plazo.

Habida cuenta de los casos que van a ser objeto de trato en el segundo apartado
de este capitulo y a proposito de su contenido, me parece oportuno abordar
aunque solo sea de paso, algunas consideraciones en torno a la ejecucion por
parte de las autoridades judiciales espafiolas de la Euro-orden solicitada por
otro estado europeo.

Es el Juzgado Central de Instruccion (JCI) el érgano que recibe la OEDE y quien
procederd a comprobar que esté debidamente traducida al espafol y el
formulario debidamente cumplimentado asi como que los hechos en él

descritos se encuadran en alguno de los supuestos delictivos del art. 20.11** de la

Y2Art. 2.1 y 2.1 de 1a DM 2002/584/JAI 1. Se podra dictar una orden de detencién europea por
aquellos hechos para los que la ley del Estado miembro emisor sefiale una pena o una medida
de seguridad privativas de libertad cuya duraciéon maxima sea al menos de 12 meses o, cuando
la reclamacion tuviere por objeto el cumplimiento de condena a una pena o medida de
seguridad no inferior a cuatro meses de privacion de libertad. 2. Daran lugar a la entrega, en
virtud de una orden de detencién europea, en las condiciones que establece la presente Decision
marco y sin control de la doble tipificacion de los hechos, los delitos siguientes, siempre que
estén castigados en el Estado miembro emisor con una pena o una medida de seguridad
privativas de libertad de un maximo de al menos tres afios, tal como se definen en el Derecho
del Estado miembro emisor (...).

193 Articulo 20. Ausencia de control de la doble tipificacion y sus excepciones.

1. Cuando una orden o resolucién dictada en otro Estado miembro sea transmitida a Espafia
para su reconocimiento y ejecucion, estos instrumentos no estaran sujetos al control de la doble
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tipificacion por el Juez o Tribunal espanol, en la medida en que se refiera a alguno de los delitos
enumerados a continuacion y se cumplan las condiciones exigidas por la Ley para cada tipo de
instrumento de reconocimiento mutuo.

Los delitos son los siguientes:

Pertenencia a una organizacion delictiva.

Terrorismo.

Trata de seres humanos.

Explotacion sexual de menores y pornografia infantil.
Trafico ilicito de drogas y sustancias psicotrdpicas.
Trafico ilicito de armas, municiones y explosivos.
Corrupcion.

Fraude, incluido el que afecte a los intereses financieros de las Comunidades Europeas.
Blanqueo de los productos del delito.

Falsificacion de moneda.

Delitos informaticos.

Delitos contra el medio ambiente, incluido el trafico ilicito de especies animales protegidas
y de especies y variedades vegetales protegidas.

Ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal.

Homicidio voluntario y agresion con lesiones graves.

Tréfico ilicito de érganos y tejidos humanos.

Secuestro, detencidn ilegal y toma de rehenes.

Racismo y xenofobia.

Robos organizados o a mano armada.

Trafico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigiiedades y las obras de arte.
Estafa.

Chantaje y extorsion de fondos.

Violacién de derechos de propiedad intelectual o industrial y falsificacion de mercancias.
Falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos falsos.
Falsificacion de medios de pago.

Tréfico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento.

Tréfico ilicito de materias nucleares o radiactivas.
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Ley 23/2014 de 20 de noviembre, superando los minimos punitivos del art. 47.1
y 2 del mismo texto legal y la exigencia de la doble incriminaciéon cuando sean
los no comprendidos en el elenco antes referenciado.

Una vez examinados dichos requisitos, el JCI dictara Auto de detenciéon contra
la persona requerida comunicando al Ministerio de Justicia la recepcion de la
orden.

Hallada y una vez detenida la persona reclamada y segun lo dispuesto en el art.
50.2, ésta sera puesta a disposicion del JCI de la AN en el plazo maximo de 72
horas procediendo acto seguido a comunicarle a dicha persona, la existencia de
la orden, su contenido, sus derechos y posibilidad de consentir con caracter
irrevocable, su entrega al estado requirente emisor de la OEDE.

La detencién de la persona reclamada se comunicara por parte del JCI a la
autoridad emisora.

En puridad y de conformidad con el art. 65.4° de la LOP]J tras la redaccion dada
por LO 2/2003, la competencia para la regularizacion de la situacion personal de
detenido en virtud de una OEDE corresponde al JCI pese a ello, es frecuente
que sea el Juzgado de guardia del lugar en el que sea hallado el requerido, el
que proceda a dicha regularizacion.

La Ley 3/2003'* en sus articulos 13 a 17 también establecia dicha competencia
configurando la sucesién de actos que siguen a la detencion del sujeto, como de
acto procesal concentrado. Segun el art. 14 de la Ley, se procede acto seguido a

dar audiencia al detenido ante el JCI en el plazo de 72 horas desde su puesta a

Trafico de vehiculos robados.

Violacién.

Incendio provocado.

Delitos incluidos en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.
Secuestro de aeronaves y buques.

Sabotaje.

144 Derogada por Ley 23/2014 de 20 de noviembre en vigor desde el 1 de julio de 2015.
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disposicion judicial con intervencion del MF, el letrado del detenido asistido de
interprete en su caso, y todo ello de conformidad con lo prescrito para la
declaracion del detenido en la LECRIm algo que hoy recoge el art. 51 de la Ley
23/2014 de 20 de noviembre.

En primer lugar el detenido se pronunciard sobre si presta o no su
consentimiento irrevocable a la entrega. De no prestarlo, el Juez oira a las partes
siendo en todo caso preceptiva la presencia del MF a los efectos de manifestarse
sobre la procedencia o no de la entrega y la imposicion de condiciones en su
caso. En dicha audiencia se podrdan proponer pruebas relativas a la
concurrencia de causas de denegacion o conformidad con la entrega. El JCI oido
el MF y teniendo en cuenta las caracteristicas del caso, acordard prision
provisional para asegurar la ejecucion de la OEDE o en su caso la libertad
provisional con adopcién de las medidas cautelares que considere oportunas.
En los casos de entrega para enjuiciamiento y si lo hubiese interesado el pais
requirente, se podra acordar bien que se tome declaracion al reclamado o bien
que se proceda a su entrega temporal al estado de emision. Dicho
procedimiento se recoge en el art. 52 de la Ley 23/2014 de 20 de noviembre.

En el primero de los supuestos, la autoridad reclamante se trasladara a Espafia
de conformidad con lo previsto en el art. 16.2 y la toma de declaracion se
desarrollara de conformidad con las prevenciones de la ley espafiola con
garantia por supuesto de sus derechos.

También se puede optar por el traslado temporal de la persona reclamada al
pais emisor en los términos fijados por éste aunque con obligacion para el
reclamado de retornar a Espafia para asistir a las posibles vistas orales que
deban celebrarse!®.

Por lo que se refiere a la entrega del reclamado, si éste hubiese prestado su
consentimiento y el MF no advirtiese causas de denegacion, se dictard Auto

acordando la entrega al Estado de emision.

145 De conformidad con lo previsto en el art. 52.3 de la Ley 23/2014 de 20 de noviembre.
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En el resto de casos, es decir tanto en los que el reclamado no presta su
consentimiento como si se aprecia la concurrencia de causas de denegacion o
acondicionamiento a la entrega, el JCI convocara a las partes a una vista a
celebrar en el plazo maximo de 3 dias y resolverd mediante Auto a dictar en el
plazo maximo de 10 dias tras la celebracion de la vista y contra el que cabra
apelacion ante la Sala Penal de la AN.

El art. 54 de la Ley 23/2014 de 20 de noviembre fija los plazos para la ejecucion
de la OEDE.

Asi pues y en resumen, el procedimiento quedaria configurado de la siguiente
forma: La audiencia de la persona detenida se celebrara en el plazo maximo de
72 horas desde la puesta a disposicion con intervencion del MF, abogado del
detenido e intérprete en su caso.

Se mantiene también la posibilidad de que la persona reclamada preste su
consentimiento irrevocable a su entrega al pais emisor.

En caso de no consentir, el JCI convocard a las partes para la celebracion de
vista que deberd celebrarse en un plazo maximo de 3 dias y a la que asistira el
MF, la persona reclamada asistida de letrado y en su caso intérprete. En dicha
vista y siguiendo con la regulacion anterior, se podran practicar los medios de
prueba admitidos relativos a la concurrencia de causas de denegacion o
condicionamiento de la entrega.

El Juez Central de Instruccion oird a las partes sobre tales extremos y admitird o
denegara las pruebas propuestas. En caso de que la persona reclamada hubiese
quedado en libertad provisional y no compareciere a dicha vista, ésta se
celebrard en ausencia de aquél y resolvera el érgano judicial en el plazo maximo
de 10 dias tras la vista cupiendo contra la resolucion apelacion ante la Sala de lo
Penal de la AN.

De conformidad con lo previsto en el art. 52 de la ley objeto de estudio, cuando
la OEDE tenga por finalidad el ejercicio de acciones penales si la autoridad de

emision lo solicita, el Juez Central de Instruccion acordara, oido el MF por plazo
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de 3 dias, que se tome declaracion a la persona reclamada o que se la traslade
temporalmente al estado de emision.

La declaracion de la persona reclamada se llevara a cabo por la autoridad
judicial de emision que se traslade a Espafia y en presencia de la autoridad
judicial espafola que velard porque la misma se practique segun lo previsto por
la Ley espanola y en las condiciones pactadas entre ambas autoridades
judiciales, que podran incluir el respeto a los requisitos y formalidades exigidos
por la legislacion del Estado de emision siempre y cuando no sean contrarios a
los principios fundamentales de nuestro ordenamiento juridico y todo ello con
presencia del Secretario judicial a los efectos de dejar constancia del
cumplimiento de los requisitos previstos en este articulo.

Se contempla también la posibilidad de que se acuerde la entrega temporal de
la persona detenida con retorno de la misma para poder asistir a las vistas que
le conciernen en el marco del procedimiento de entrega.

La OEDE segtn prevé el art. 54 de la ley, se tramitara con cardcter de urgencia.
Si la persona reclamada consiente su entrega, la resoluciéon judicial deberd
adoptarse en los 10 dias siguientes a la celebracion de la audiencia y en el caso
de que no medie consentimiento, el plazo méaximo para adoptar la resolucion
sera de 60 dias desde que se produjera la detencion, admitiéndose la posibilidad
de prorrogar dicho plazo otros 30 dias mas por razones justificadas.

El art. 49 de la ley contempla también la posibilidad de denegacion de la
ejecucion de una OEDE por haberse dictado en ausencia del imputado esto es,
la autoridad judicial espafiola podra denegar la ejecucion de la OEDE cuando el
imputado no haya comparecido en el juicio del que se derive la resolucion, a
menos que en la OEDE conste, de acuerdo con los demads requisitos previstos en
la legislacion procesal del estado de emisidn, que no se notific6 personalmente
al imputado la resolucion pero se le notificard sin demora tras la entrega,
momento en el que serda informado de su derecho a un nuevo juicio o a

interponer un recurso, con indicacidon de los plazos previstos para ello, con la
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posibilidad de que de ese nuevo proceso en el que tendria derecho a
comparecer, derivase una resolucion contraria a la inicial.

Contempla el apartado segundo del mismo articulo que en el caso de que la
OEDE se emita con el fin de ejecutar una pena privativa de libertad o una orden
de detencion con arreglo a las condiciones antes descritas y si el interesado no
hubiese recibido con anterioridad informacion oficial sobre la existencia de una
accion penal contra él, dicha persona, al ser informada del contenido de la
orden europea de detencion y entrega, podra solicitar a efectos meramente
informativos, recibir una copia de la sentencia con caracter previo a su entrega
facilitando al interesado la autoridad de emisidén, a través de la autoridad
judicial espanola, una copia de la sentencia con caracter inmediato, sin que la
solicitud de la copia pueda demorar en ningun caso el procedimiento de
entrega ni la decision de ejecutar la OEDE.

Finaliza el articulo recogiendo en su apartado tercero que en caso de una
persona entregada en las condiciones previstas en el aparado 1° del articulo y
en caso de que haya solicitado un nuevo proceso o interpuesto recurso, se
revisard su detencion, periddicamente o a solicitud del interesado, de
conformidad con la legislacion del estado emisor a los efectos de determinar su

posible suspension o interrupcion, hasta que las actuaciones hayan finalizado.

Conde Pumpido'* recoge algunas consideraciones respecto de lo que el
art. 5 de la Decision Marco preveia en casos de resoluciones dictadas en rebeldia
del sujeto requerido en el estado requirente. Previsiones recogidas en el art. 5.1
de la DM que rezaba lo que sigue: “1) cuando la orden de detenciéon europea se
hubiere dictado a efectos de ejecutar una pena o una medida de seguridad

privativas de libertad impuestas mediante resolucién dictada en rebeldia, y si la

146 CONDE PUMPIDO, C. La orden de detencién y entrega europea. La perspectiva espariola.
En la obra colectiva La Orden de detencion y entrega europea. Dir. ARROYO ZAPATERO, L y
NIETO MARTIN , A., coor. MUNOZ DE MORALES, M. Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 2006.
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persona afectada no ha sido citada personalmente o informada de otra manera
de la fecha y el lugar de la audiencia que llevd a la resoluciéon dictada en
rebeldia, la entrega estara sujeta a la condicién de que la autoridad judicial
emisora dé garantias que se consideren suficientes para asegurar a la persona
que sea objeto de la orden de detencion europea que tendra la posibilidad de
pedir un nuevo proceso que salvaguarde los derechos de la defensa en el
Estado miembro emisor y estar presente en la vista.”

Pues bien, el citado articulo establecia que la ejecucién de la OEDE podia
supeditarse, de acuerdo con el derecho del estado miembro de ejecucion a la
condicion de que, y en el caso de que la persona afectada no hubiese sido citada
personalmente o informada de cualquier otra forma del lugar y fecha de la
audiencia que dio lugar al dictado de la resolucién dictada en rebeldia, diera
garantias que se considerasen suficientes para asegurar a la persona reclamada
que tuviese la posibilidad de pedir un nuevo proceso que salvaguardase el
derecho de defensa en el estado miembro emisor y poder estar presente en la
vista.

Resulta destacable que pese a dicha previsidn, la ley espafola no la
hubiese recogido a pesar de que el TC resolviera en dicho sentido en no pocas
ocasiones.

Dice asi el TC en Sentencia 91/2000 de 30 de marzo FJ] 4° lo que sigue “En
el asunto ahora enjuiciado, segin ya se ha indicado, el Sr. Cavallo fue
condenado en contumacia por el Tribunal de Apelacion de Brescia, en Sentencia
de 20 de marzo de 1995, a una pena de siete anos y dos meses de privacion de
libertad. Si bien en el juicio penal sus intereses fueron defendidos por un
Letrado, en ningtin momento tuvo lugar la presencia personal del imputado en
juicio. No hay dificultad alguna en calificar de grave la pena de siete afios y dos
meses de privacion de libertad. Y por otra parte, segiin consta en los Autos de la
Audiencia Nacional ahora impugnados (explicitamente, en el de la Seccion

Primera, e implicitamente en el del Pleno de la Sala), se trata de una Sentencia
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firme. Por altimo, y aun sin necesidad de enjuiciar si el derecho a la autodefensa
es 0 no renunciable, es lo cierto que en las actuaciones no consta una renuncia
expresa del condenado a un juicio penal en su presencia: en la Sentencia
condenatoria se hace expresa alusion a la conducta de colaboracion del
condenado con la Justicia italiana, pero ni de este dato, ni de la presencia en
juicio de un Letrado para la defensa de sus intereses, podemos colegir una
renuncia expresa al derecho a comparecer personalmente en juicio. A la vista de
estos datos, y conforme a lo resuelto en nuestra STC 91/2000, debemos concluir
que la extradicion del Sr. Cavallo a Italia s6lo podia tener lugar con la condicion
expresa de que por el Estado italiano se prestaran garantias de posible
impugnacion de la Sentencia condenatoria dictada in absentia. Dado que los dos
Autos de la Audiencia Nacional ahora impugnados acceden a la extradicion
incondicionada del Sr. Cavallo, debemos concluir que por medio de aquellos
Autos se ha vulnerado indirectamente el derecho del condenado a defenderse
en un proceso con todas las garantias (art. 24.2 C.E), por lo que procede el
otorgamiento del amparo. “14.

La exclusion obedece en opinién del autor, a razones estrictamente politicas
pese a que la garantia que recoge el art. 5.1 de la Decision Marco obedecia a una
observancia absoluta a los derechos y principios que recoge el art. 6 del TUE y
también recogidos en el Cap VI de la Carta de derechos fundamentales de la
UE. Y claro estd, la omision citada dio lugar al planteamiento de numerosos
asuntos ante el TC.

En fecha 28 de noviembre del 2000'¢ se suscribié un Tratado con la Republica

Italiana a los efectos de poder sortear asi las resoluciones dictadas por el TC en

" doctrina reiterada tal y como apunta el autor en SSTC 134/2000 de 16 de mayo, 162/00 de 12
de junio, 163/2000 de 12 de junio, 110/202 de 6 de mayo, entre otras.

148 E] referido Tratado fue publicado en el BOCG ntimero 130 de 20 de abril de 2001 y parte de la
Declaracién conjunta de los Ministros de Justicia de Espafia y de la Republica Italiana de 20 de
julio de 2000 a los efectos de crear un espacio comun de libertad, seguridad y justicia entre
ambos paises para garantizar, desde la mutua cooperacion, el ejercicio de los derechos y
libertades del ciudadano eliminando los obstaculos e impedimentos que puedan dar lugar a la
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los casos en que Italia emitiera OEDE vy el reclamado, habida cuenta de que la
legislacion italiana permite la condena en ausencia, interesara un nuevo proceso
para proteger su derecho de defensa.

La controversia parece disiparse con la derogacion del citado apartado primero
del art. 5 de la DM por la DM 2009/299.

El papel de la Decisiéon Marco 2009/299/JAl del Consejo de la Union Europea es
fundamental en materia de juicios celebrados en ausencia, por cuanto ya uno de
los considerandos de aquélla relativa al reforzamiento de los derechos
procesales de las personas y a propiciar la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de las resoluciones dictadas a raiz de juicios celebrados
sin comparecencia del imputado, pone de manifiesto una de las principales

preocupaciones de quienes aplican el derecho.

Pese a dicha modificacion, conviene reconsiderar que las dificultades no
quedan del todo resueltas y frente a este espejismo optimista los escollos vienen
de sustratos algo mds profundos.

Siguiendo a Martin Pallin coincido con él en que mucho se ha avanzado en
aspectos superficiales o formales, pero nada se ha hecho a los efectos de unificar
el proceso penal en los estados miembros de la Unidén y logicamente ello
comporta dificultades.

El Jurista propone como ejemplos a superar los de las negativas de Bélgica y

Portugal a la entrega de dos personas acusadas de delito de terrorismo

aparicion de zonas de impunidad en el seno de su territorio y con el propdsito de crear un
espacio comun en el que las sentencias penales de condena y resoluciones judiciales de
restriccion de la libertad personal ejecutables dictadas en cualquiera de ambos paises tengan
plena validez, reconocimiento y eficacia en el territorio de ambos Estados. A tal efecto y como se
recoge en los considerandos del tratado, se conviene la supresion de los procedimientos de
extradiciéon para los delitos graves de terrorismo, crimen organizado, trafico de estupefacientes,
trafico de seres humanos, abuso sexual contra menores y trafico ilicito de armas.

Se reconoce entre ambos paises la eficacia de resoluciones judiciales dictadas en el marco de los
procesos por los delitos antes enumerados. En definitiva una modalidad de OEDE creada entre
ambos Estados. La parte requerida comunicara a la requirente la decision sobre la entrega o no
en el plazo de 90 dias desde la recepcion de la misma.
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fundadas en el reconocimiento y respeto de los derechos del art. 6 del TUE
recogidos en la Carta de Derechos Fundamentales.

En definitiva y haciendo mias con su permiso las palabras del autor, es dable
apreciar restos de desconfianza escondidos detrds de una férrea defensa de
derechos fundamentales pese a las garantias mostradas y la reciprocidad en su
caso, por parte del estado requerido®. Y a ello anudo porque no, algun
chispazo de autoafirmacion o reafirmacion de la soberania del estado requerido.
Precisamente en relacién a esta desconfianza y cierto recelo porque no decirlo,
me parece muy interesante la observacion que realiza la magistrada D? Adela
Asua Batarrita en su voto particular a la STC 13-2-2014, n® 26/2014 que resuelve
un recurso de amparo, Caso Melloni. Precisamente critica la magistrada que el
TC proceda en la fundamentacion juridica de la sentencia resolutoria del
recurso promovido por el Sr. Melloni, a “completar” la Sentencia del TJUE de
26 de febrero de 2013 —que se estudiard en lineas posteriores- que resuelve

varias cuestiones prejudiciales planteadas por el TC!* y critica la postura del TC

199 Pese a la exigencia de la interpretacion del derecho nacional conforme a las Decisiones
Marco, v. g. Sentencia del TJUE de 16 de junio de 2005, Caso Pupino, C-105/03, Rec. 1-5285, ap
43.

150 “2. Por otra parte, considero que las referencias que se contienen en el FJ 3 son totalmente
innecesarias para resolver el recurso de amparo y resultan incoherentes a la luz de la resolucion
finalmente adoptada.

El FJ] 2 de la Sentencia recuerda los términos de las cuestiones prejudiciales planteadas por
nuestro ATC 86/2011 asi como la respuesta que nos proporciond el Tribunal de Justicia en su
Sentencia de 26 de febrero de 2013. Pues bien, inmediatamente después, el FJ 3 comienza
sefialando que, antes de proceder a la determinacién del contenido absoluto del derecho
fundamental alegado por el demandante de amparo, “debemos, sin embargo, completar la
respuesta del Tribunal de Justicia con la doctrina establecida en su dia por este Tribunal en la
DTC 1/2004, de 13 de diciembre”. No entiendo que este Tribunal pueda o tenga que
“completar” las Sentencias que el Tribunal de Justicia adopta en via prejudicial a instancia
nuestra o de otro organo jurisdiccional de la Unidn. A continuacién el F] 3 realiza diversas
afirmaciones genéricas sin aportar una explicacion precisa de su finalidad o utilidad en el marco
del presente amparo, pero me preocupa que, por su contenido, ubicacién y tono, el FJ 3 se
interprete como una implicita resistencia a asumir la Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de
febrero de 2013, en concreto a la respuesta dada a nuestra tercera pregunta.

Con su respuesta a nuestra tercera cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia ha aclarado que
el art. 53 de la Carta no permite que Espana aplique un nivel de protecciéon mas alto que el de la
Carta en una materia -la orden europea de detencion y entrega- en la que existen normas
comunes europeas. De esta forma (y asi se plasma en la fundamentacién de la sentencia), el
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Tribunal de Justicia rechaza rotundamente la interpretacion que acompana a nuestra pregunta y
que nuestro Auto favorecia: el art. 53 de la Carta no autoriza a los Estados miembros a aplicar,
en el ambito de aplicacion de la Carta (que es el ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn),
un nivel de proteccién mas elevado.

Es sabido que la DTC 1/2004 de este Tribunal, sobre la compatibilidad de la ratificacién del
Tratado Constitucional con la Constitucion espafiola, adujo para sustentar la compatibilidad de
la Carta de Derechos Fundamentales con la Constitucion espafiola, entre otros argumentos, una
interpretacion del art. 53 de la Carta que ahora ha sido rechazada categéricamente por el
Tribunal de Justicia. La Sentencia de la mayoria, por tanto, al “completar la respuesta del
Tribunal de Justicia con la doctrina establecida en su dia por este Tribunal en la DTC 1/2004, de
13 de diciembre”, parece estar indicando que no acepta la respuesta a la tercera pregunta que le
ha proporcionado el Tribunal de Justicia, y que considera que el Tribunal Constitucional esta
facultado para aplicar el nivel de proteccién eventualmente mayor que puede derivar de la
Constituciéon espafola en el ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn. Pues bien, si esa
lectura del F] 3 fuera correcta, la Sentencia de la mayoria estaria formulando de forma implicita
su rechazo a la primacia del Derecho de la Unién que el Tribunal de Justicia ha vuelto a
confirmar precisamente en su Sentencia de 26 de febrero de 2013. Todas las citas que el FJ 3
entresaca de la DTC 1/2004 apuntan en la misma direccién: se dirigen a subrayar los limites de
la integracion europea. La aceptacion de la primacia del Derecho de la Union esta condicionada
—se reitera hasta tres veces con distintas formulaciones— al respeto de los principios y valores
basicos de la Constitucion.

A mi juicio, es incoherente que, en un ambito en el que no existe problema alguno de
compatibilidad del Derecho de la Unién Europea con la Constitucion espanola (pues la propia
Sentencia se encarga en el FJ] 4 de reinterpretar y ajustar a la baja el contenido absoluto del
derecho fundamental afectado), parezca cuestionarse la primacia incondicionada de dicho
ordenamiento sobre el Derecho interno y se recuerde enfaticamente sus limites. La reiteracion
de esos limites podria sugerir la existencia de un conflicto profundo entre ambos
ordenamientos, postulado que ni se desprende de nuestra jurisprudencia ni creo que sea la
opinién mayoritaria del Pleno.

Pero no acaba ahi el FJ 3. Creo apreciar ademds una critica velada a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, al recordarle la necesidad de “garantizar y salvaguardar de manera efectiva
un alto nivel de proteccion de los derechos fundamentales contenidos en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea” (énfasis afiadido). Si esta fuera la intencién de esas
palabras, quiero mostrar mi absoluto desacuerdo. Este Tribunal no debe recordarle al Tribunal
de Justicia la necesidad de que garantice de forma efectiva los derechos fundamentales ni que lo
haga con un alto nivel de proteccion. Cada jurisdiccion debe aplicar sus propias normas de tutela
de los derechos fundamentales, con el nivel de proteccion que dimane de ellas; no puede ni
debe garantizar un nivel mds alto de protecciéon que el que esas normas consagran, ni por
supuesto un nivel de proteccion exactamente coincidente con el dispensado por cada una de las
Constituciones de los Estados miembros. Sin duda le obliga un mandato (explicito o no) de
optimizaciéon de los derechos reconocidos, pero eso es distinto a aplicar un alto nivel de
proteccion, el cual puede chocar con otros derechos o con otros valores y fines constitucionales e
incluso con garantias constitucionales reconocidas en alguno de los Estados miembros.

Que la intenciéon de critica al Tribunal de Justicia es real y no mero fruto de mi suspicacia, lo
acredita el parrafo que sigue a continuacion en el texto y que reproduce integramente la
advertencia de la DTC 1/2004, seguin la cual en caso de excesos no remediados por el Tribunal
de Justicia, la conservaciéon de la supremacia de la Constituciéon obligaria al Tribunal
Constitucional a abordar tales excesos. Sinceramente no entiendo que, en un supuesto en el que
no existe un problema de interpretacion divergente ni por supuesto un conflicto con norma
constitucional alguna, este Tribunal recuerde y traiga a colacion la doctrina formulada en la
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en defensa de su autonomia juridica frente al Derecho de la Union que no hace
mas que en mi opinion, debilitar sus razonamientos por no ser acordes a lo que

el TJUE, a quien compete la interpretacion del derecho de la Unidn, establece.

V.2 Seleccion de asuntos.

Voy a referirme a continuacion a algunos de los casos mas recientes que
han sido abordados por el TC y por el Tribunal de Justicia de la UE en materia
de procedimientos en los que lo que se pretende es dar cumplimiento a una
resolucion dictada por un Tribunal extranjero con el consiguiente andlisis de las
contrafuerzas que en la materia, los estados emisor y requerido hacen entrar en
el terreno de juego.

Asi pues y siempre con la vista en el art. 24.1 CE y enfatizando en la
expresa interdiccion de la indefension; propongo partir del estudio de varios
casos que permitirdn abrir de nuevo la ventana a un panorama, que como
hemos avanzado, en ocasiones resulta un tanto complejo y que en otras tantas
abriga serias dificultades, para establecer cudl es el criterio seguido por el

organo judicial que aborda el caso en particular.

Como se verd, pese a la oscuridad ofrecida por la legislacion aplicable al
caso que va a analizarse en primer lugar , con fecha de 26 de febrero de 2009 y a
través de la Decision Marco 2009/299/JAI del Consejo, el panorama cambia

radicalmente al incorporarse el ya citado art. 4 bis a la redaccién de la Decision

DTC 1/2004 para los casos hipotéticos y dificilmente concebibles de conflicto con la Constitucion
espafiola que puedan surgir en la futura dindmica del Derecho de la Unién. Si la mayoria del
Pleno consideraba que estabamos ante uno de esos supuestos, deberia haberlo argumentado asi
lisa y llanamente; y si, por el contrario, consideraba que ese no era el caso, sobraba la
advertencia.

En suma, en mi opinion la Sentencia deberia haber prescindido integramente del FJ 3, que, en
ultimo término, parece dar a entender que este Tribunal esta de alguna forma insatisfecho con
la respuesta dada por el Tribunal de Justicia.”
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Marco de 2002 que fue de aplicacion al presente asunto y que abrigaba
complejas preguntas acerca de la admisibilidad de celebrar juicios en ausencia

sin que ello supusiera una vulneracion del derecho de defensa.

En fecha 6 de febrero de 2007 las autoridades judiciales de Rumania
expidieron una orden europea de detencidn y entrega para el cumplimiento de
una pena de prision de 4 afios por un delito de explotacion sexual infantil

impuesta a un ciudadano de nacionalidad britanica''.

Una vez incoado el procedimiento, en fecha 7 de marzo de 2007 se
celebrd la vista correspondiente en la que el penado no acept6é su entrega a
Rumania alegando que el juicio y la vista de apelacion alli celebrados, lo habian

sido en su ausencia.

Mediante Auto de 27 de abril de 2007, la Seccion 32 de la Sala de lo Penal
de la AN acordd la entrega del penado a Rumania por entender que las
autoridades rumanas habian justificado debidamente que el juicio, en el que se
impuso la pena por la que ahora se reclamaba la detencion y entrega del
ciudadano britdnico, no se habia celebrado en rebeldia de éste sino que estaba
citado en legal forma y compareci6 a través de su representante legal, por lo
que el juicio habia sido en ausencia pero con todas las garantias.

A estos argumentos se sumo el dato nada despreciable de que en ningun
momento la representacion legal del penado hizo mencion alguna al hecho de
que aquél no estuviera presente en el juicio de primera instancia, centrandose

unicamente en aspectos relativos a la valoracion de la prueba.

El ciudadano britdnico interpuso demanda de amparo ante el TC

alegando vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias previsto

151 Asunto: Sentencia del TC 28-09-2009, n°® 199/2009.
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en el art 24.2 CE, por no haberse condicionado su entrega a Rumania a la
exigencia seguin la doctrina del TC!?, de revision de la Sentencia en la que se le

condenaba a cuatro afos de prision y que fue dictada en su ausencia.

La Seccion 22 del TC acordd, mediante Providencia de 11 de mayo de

2007, la admision a tramite de la demanda.

El demandante de amparo interes6 como medida cautelar y en aras a
evitar que el recurso de amparo interpuesto perdiera en caso de ser estimado su
finalidad, la suspension de la ejecucién del Auto impugnado siendo ésta
acordada por Auto de 14 de mayo de 2007 fecha ésta ultima en la que la AN
procedié a la ejecucién de aquél, procediendo por tanto a la entrega del
demandante de amparo a las autoridades rumanas y no quedando a la Sala 1°
del TC mads opcion que la de dictar el Auto 288/2007 de 18 de junio en el que se
acordaba el archivo de las actuaciones del incidente de suspension, por pérdida

sobrevenida de objeto.

El dia 7 de junio de 2007 se dio vista de las actuaciones al demandante de
amparo y al Ministerio Fiscal, siendo especialmente relevante la postura del
Ministerio Publico que como garante de la legalidad y mediante escrito de 16 de
julio de 2007, interes6 la estimacion de la demanda y consiguiente otorgamiento
del amparo solicitado, por entender que efectivamente el Auto recurrido
vulneraba el derecho a un proceso con todas las garantias al no haberse
condicionado la entrega del penado a la exigencia de una revision de la

Sentencia condenatoria dictada en ausencia.

152 STC 91/2000 de 30 de marzo asunto Pavigliatini; STC 147/1999 Caso Leone y STC 141/1998
Caso Borgobello.
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Lo hasta aqui dicho no presentaria especial interés si no fuera por el
hecho de que ni la Decision Marco del Consejo relativa a la orden europea de
detencion y entrega que era aplicable a los hechos, esto es la Decision Marco del
Consejo de 13 de junio de 2002, ni la Ley 3/2003 promulgada en aplicacion de la
misma, exigian inexcusable cumplimiento de lo que, tanto el demandante de
amparo como el Ministerio Fiscal alegaban, pero de ello tampoco podia
deducirse que cupiera la ignorancia de tal exigencia inherente en definitiva al

derecho fundamental al proceso con todas las garantias!®.

El art. 5 de la Decision Marco preveia la posibilidad de que en el caso de que
la OEDE se hubiere dictado a efectos de ejecutar una pena o una medida de
seguridad privativas de libertad impuestas mediante resolucion dictada en
rebeldia, y si la persona afectada no habia sido citada personalmente o
informada de otra manera de la fecha y el lugar de la audiencia que llevo a la
resolucion dictada en rebeldia, la entrega estaria sujeta a la condicion de que la
autoridad judicial emisora diera garantias que se consideren suficientes para
asegurar a la persona objeto de la orden de detencidon europea que tendria la
posibilidad de pedir un nuevo proceso que salvaguardase los derechos de su

defensa en el Estado miembro emisor y estar presente en la vista.

Esta prevision indica que la Decisién Marco no obliga imperativamente a los
Estados miembros a establecer dicha condicién de entrega, sino que reenvia la
cuestion a lo que la respecto venga dispuesto por sus respectivos
ordenamientos juridicos. Entiende el TC en el caso objeto de estudio, que dicha
exigencia debio ser expresamente formulada por el Auto recurrido en amparo,

como condicion para la entrega del demandante a Rumania.

153 En este sentido STC 177/2006 F] 7 b).
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Cierto es que la Decision Marco de 2002 fue modificada por la DM
2009/299/JAI que pretende limitar la discrecionalidad de la autoridad de
ejecucion para denegar la ejecucion de una orden de detencién europea,
delimitando los casos en que la autoridad judicial puede denegar la entrega
solicitada por el estado requirente en virtud de eurooden a efectos de dar
cumplimiento a una pena o medida de seguridad privativas de libertad

impuestas mediante resoluciones dictadas en rebeldia.

A mi modo de ver el problema fue en el presente caso, qué debia
entenderse por juicio en ausencia, pues la AN equiparo, a efectos del respeto a
las garantias inherentes al proceso justo, la presencia en el juicio del Abogado
designado por el recurrente con la efectiva presencia de éste, rechazando en
consecuencia, que el recurrente fuera juzgado en ausencia por el mero hecho de

haber comparecido en el juicio a través de su Abogado.

En este sentido resulta peculiar la posicion del TC cuando dice “Sélo
mediante la presencia fisica en el acto del juicio puede prestarse o negarse
conformidad a la acusacidn, puede convertirse la declaracion del acusado en un
acto de defensa, puede interrogarse a los testigos y ser examinados éstos, y
puede coordinarse la defensa que se ejerce a través de la asistencia técnica del
Letrado (...)”. Y continta diciendo “ Tales conclusiones vienen ademas
sustentadas en la doctrina del TEDDHH], (...) recodando que el tenor literal del
art. 6.3 c¢) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) en el que se
recoge el derecho -a defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor-,
resulta especialmente significativo a esos efectos, en cuanto expresa con
claridad que quien ha de ejercer el derecho de defensa es el acusado, mientras
que el Letrado se limita a “asistirle” técnicamente en el ejercicio de su derecho
(por todas, SSTEDH de 16 de diciembre de 1999, casos T. y V. contra Reino
Unido)”. FJ 4.
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Habida cuenta de que el demandante de amparo no estuvo presente en el
juicio que tuvo lugar en Rumania aunque si su Letrado, el TC le concedid el
amparo solicitado declarando la nulidad del Auto de la Seccién Tercera de la

Sala de lo Penal de la AN de 27 de abril de 2007.

Visto lo hasta aqui expuesto, podria pensarse que el TC confunde la
condena en ausencia con la condena en rebeldia e incluso, en aplicacion de tal
criterio, podria llegarse a dudar de la legalidad de lo que recoge el art. 786.1 en
relacion al art. 775 de la LEcrim. esto es, la posibilidad de celebrar cumplidos
unos requisitos, un juicio en ausencia. Y no creo que sea ésta una simple

apreciacion o falsa sospecha. Explicaré el porqué siguiendo a Rodriguez Sol'*.

El Fiscal en su articulo distingue con especial nitidez la declaracion de
rebeldia que procede cuando uno no comparece al llamamiento judicial tras
haber sido buscado mediante requisitorias por hallarse en ignorado paradero,
de la situacion de ausencia procesal en la que se halla el que estd, y asi consta
expresamente, debidamente informado de que la citacién hecha en el domicilio
por él indicado o persona designada en su primera declaracion judicial,
permitird la celebracion del juicio en ausencia siempre que se den los requisitos

penoldgicos previstos en la LECRim!®, esto es se trate de pena privativa de

154 RODRIGUEZ SOL, L. Sentencia dictada en rebeldia en la obra colectiva La Orden de detencién
y entrega europea. Dir. ARROYO ZAPATERO, L. y NIETO MARTIN , A., coor. MUNOZ DE
MORALES, M. Cuenca. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha. 2006.

155 Art. 775 LECrim.: “En la primera comparecencia el Juez informara al imputado, en la forma
mas comprensible, de los hechos que se le imputan. Previamente, el Secretario le informard de
sus derechos y le requerird para que designe un domicilio en Espana en el que se haran las
notificaciones, o una persona que las reciba en su nombre, con la advertencia de que la citacion
realizada en dicho domicilio o a la persona designada permitird la celebracion del juicio en su
ausencia en los supuestos previstos en el articulo 786.
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libertad no superior a dos afios o pena de cualquier otra naturaleza no superior
a 6 anos™®.

Sabido es, recuerda el autor, que la LECRim no permite la celebracién de juicio
con persona declarada legalmente en rebeldia por lo que en Espafa

técnicamente el juicio en rebeldia, no es posible.

Tanto antes como después de prestar declaracion se le permitira entrevistarse reservadamente
con su Abogado, sin perjuicio de lo establecido en el apartado c) del articulo 527.”

A partir de: 28 octubre 2015

Articulo 775 redactado por el apartado cinco del articulo segundo de la L.O. 5/2015, de 27 de
abril, por la que se modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la L.O. 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial, para transponer la Directiva 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010, relativa al
derecho a interpretacion y a traduccion en los procesos penales y la Directiva 2012/13/UE, de 22
de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacién en los procesos penales («B.O.E.» 28 abril).

156 Articulo 786 LECrim: 1. “La celebracion del juicio oral requiere preceptivamente la asistencia
del acusado y del abogado defensor. No obstante, si hubiere varios acusados y alguno de ellos
deja de comparecer sin motivo legitimo, apreciado por el Juez o Tribunal, podra éste acordar,
oidas las partes, la continuacion del juicio para los restantes.

La ausencia injustificada del acusado que hubiera sido citado personalmente, o en el domicilio o
en la persona a que se refiere el articulo 775, no sera causa de suspension del juicio oral si el
Juez o Tribunal, a solicitud del Ministerio Fiscal o de la parte acusadora, y oida la defensa,
estima que existen elementos suficientes para el enjuiciamiento, cuando la pena solicitada no
exceda de dos afios de privacion de libertad o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su
duracién no exceda de seis anos.

La ausencia injustificada del tercero responsable civil citado en debida forma no sera por si
misma causa de suspension del juicio.

2. El Juicio oral comenzara con la lectura de los escritos de acusacién y de defensa.
Seguidamente, a instancia de parte, el Juez o Tribunal abrird un turno de intervenciones para
que puedan las partes exponer lo que estimen oportuno acerca de la competencia del 6érgano
judicial, vulneraciéon de algin derecho fundamental, existencia de articulos de previo
pronunciamiento, causas de la suspension de juicio oral, nulidad de actuaciones, asi como sobre
el contenido y finalidad de la pruebas propuestas o que se propongan para practicarse en el
acto. El Juez o Tribunal resolvera en el mismo acto lo procedente sobre las cuestiones
planteadas. Frente a la decisién adoptada no cabra recurso alguno, sin perjuicio de la pertinente
protesta y de que la cuestién pueda ser reproducida, en su caso, en el recurso frente a la
sentencia.”

Numero 2 del articulo 786 redactado por el apartado ciento seis del articulo segundo de la Ley
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la implantaciéon de la
nueva Oficina judicial («B.O.E.» 4 noviembre).Vigencia: 4 mayo 2010
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No puede pues juzgarse a quien no ha comparecido en el proceso, en cambio si
al que conocedor del seguimiento del proceso, deja de comparecer
voluntariamente tras haber sido citado para juicio y darse el requisito
penoldgico antes citado.

El caso italiano, recuerda el autor, es distinto. El alli denominado juicio en

contumancia abriga tanto los casos de ausencia como los de rebeldia. De

manera que se permite la celebracion de un juicio contra quien no comparecido
por hallarse en ignorado paradero, de quien ha eludido voluntariamente la
accion de la justicia y de quien conocedor de la pendencia del juicio consciente
y voluntariamente no comparece en él.

Finalmente critica el autor, en palabras que con su permiso hago mias, el uso
que realiza la Decision Marco del término “rebeldia” y tras considerarlo
impropio entiende que debe interpretarse como “ausencia” en sentido lato por
considerar que se emplea erroneamente el término “rebeldia” como sinénimo

de “ausencia”.

Siguiendo con el analisis del caso, la solucion a la controversia planteada
parece llegar con la incorporacion en la Decision Marco 2002/584/JAl de un
articulo 4 bis a través de la Decision Marco 2009/299/JAl, que ademads de
suponer una tajante superacion de la doctrina del TEDDHH existente sobre la
materia'”, permite la ejecucion de una orden de detencion si en la misma

‘“

consta, que el imputado “ a) con suficiente antelacién o bien fue citado en
persona e informado asi de la fecha y el lugar previstos para el juicio del que se
deriva esa resolucidn, o bien recibid efectivamente por otros medios, de tal
forma que pueda establecerse sin lugar a dudas que tenia conocimiento de la
celebracion prevista del juicio, informacion oficial de la fecha y lugar previstos

para el mismo, y fue informado de que podria dictarse una resolucion en caso

de incomparecencia , o b) teniendo conocimiento de la celebracion prevista del

157 STEDH de 16 de diciembre de 1999, casos T. y V. contra reino Unido.
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juicio, dio mandato a un letrado, bien designado por él mismo o por el Estado,
para que le defendiera en el juicio y fue efectivamente defendido por aquél en

juicio”.

El segundo asunto de digna mencion es el asunto del Tribunal de

Justicia de la UE —Gran Sala-, Sentencia de 26 de febrero de 2013, n® C-

399/2011. En él se resuelven varias cuestiones prejudiciales planteadas por el TC
en virtud de Auto del Pleno de 9-06-2011 n® 86/2001, rec. 6922/2008 que
suspende temporalmente la tramitacion del recurso de amparo planteado por el
interesado Sr. Melloni.

La trascendencia del referido asunto es historica por cuanto se trata de la
primera cuestion prejudicial planteada por el TC al TJUE y en definitiva no hace
sino inaugurar el didlogo directo que debe establecerse entre el tribunal de
Justicia y los Tribunales constitucionales nacionales para lograr al fin un
constitucionalismo europeo compartido.

Pero pese a lo idilico del inicio de la relacion, el final tiene mucho que desear
como se vera en el estudio del meritorio voto particular que formula a la
Sentencia del TC que resuelve el recurso de amparo y que emite la magistrada
D? Adela Asua Batarrita.

Sorpresivamente el TC desaprovecha una ocasién Unica para acomodar su
doctrina a las orientaciones que sobre una materia integrante del Derecho de la
Union -la OEDE- formula el TJUE y en definitiva ubicarse en una nueva
dimensidén, una posicion avanzada y rompedora acorde con la actualidad

judicial y procesal europea y al mismo nivel que otros paises de la Union.

El caso se inicia mediante la emisidon por parte del Tribunale de Ferrara
(Italia) en fechas 13 de mayo de 15 de junio de 1993 de dos ordenes de

detencion y entrega del ciudadano Sr. Melloni que fue hallado en territorio
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espanol y respecto del que se habia acordado libertad bajo fianza de 5.000.000
ptas. que el mismo entregd en fecha 30/04/1996.
Prestada la referida fianza, se dio a la fuga dictandose por la Secciéon 12 de la
Sala de lo Penal de la AN, un Auto de fecha 1/10/1996 por el que se acordaba
procedente la entrega a Italia del Sr. Melloni a los efectos de que fuera juzgado
por los hechos recogidos en las dos drdenes antes referenciadas y sin poder
llevarse a cabo dicha entrega por el motivo antes expuesto.

El Tribunal requirente dicté resolucién de fecha 27/03/1997 en cuya
virtud se declaraba la rebeldia del Sr. Melloni acordandose en lo sucesivo la

realizacién de las notificaciones a los abogados por €l designados.

Por Sentencia de fecha 27/03/1997 dictada por el Tribunal de Ferrara y
confirmada después por la Corte d’appello di Bologna (Italia) el Sr. Melloni fue
condenado en ausencia como autor penalmente responsable de un delito de
quiebra fraudulenta a la pena de 10 afios de prision. Expidiendo en fecha
8/06/2004 la Fiscalia General de la Republica ante la Corte d’appello di Bologna
nueva orden europea para la ejecucion de la condena dictada por el Tribunale

de Ferrara.

En fecha 1/08/2008 se procedid a la detencidn en territorio espafiol del Sr.
Melloni y el JCI n® 6 dicté Auto acordando elevar dicha OEDE a la Seccion 12 de
la Sala de lo Penal de la AN.

Hubo oposicion a su entrega a las autoridades italianas por parte del Sr.
Melloni alegando que en fase de apelacion habia designado a otro letrado
distinto de los que le habian representado y dicha designa suponia la
revocacion del nombramiento de los otros a quien por cierto las autoridades
seguian enviando notificaciones. Y en segundo lugar alegd que la ley procesal

italiana no establece la posibilidad de recurrir las condenas dictadas en rebeldia
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por lo que la OEDE debia condicionarse a que la Republica Italiana garantizara

la posibilidad de interponer recurso contra la sentencia condenatoria.

La Seccion 12 de la Sala de lo Penal de la AN acordd por Auto de fecha
12/09/2008 la entrega del Sr. Melloni a las autoridades italianas para la ejecuciéon
de la condena impuesta por el Tribunal italiano tras no considerar acreditado
que los abogados por €l designados, hubieran dejado de prestarle defensa a
partir de 2001 y a su vez, entendiendo que su derecho de defensa se habia
respetado por ser conocedor de la futura celebracion del juicio y haberse por
tanto situado voluntaria y conscientemente en situacion de rebeldia.

Melloni interpuso recurso de amparo contra el referido Auto ante el TC
alegando vulneracion indirecta de las exigencias absolutas dimanantes del
derecho a un proceso con todas las garantias reconocido en el art. 24.2 CE
invocando vulneracién del derecho a un proceso justo de forma que afecta a la
dignidad humana, al acceder a la entrega a un Estado que, en caso de delito
muy grave, valida la condena en rebeldia sin someter la entrega a la condicion
de que el condenado en ausencia pueda recurrir dicha condena en garantia de

su derecho de defensa.

Por Providencia de fecha 18/09/2008 el TC admitid a tramite el recurso de
amparo suspendiendo la ejecucion del Auto de 12/09/2008 y por resolucion de
1/03/2008 el Pleno del TC admitid recabar para si el conocimiento del referido

recurso.

El Tribunal remitente (TC) considera que la decision de organos
judiciales espafioles de acceder a extraditar a estados que en caso de delito muy
grave, den validez a las condenas en ausencia sin someter la entrega a la
condicion de que el condenado pueda impugnar esas condenas para

salvaguardar su derecho de defensa, constituye una vulneracion “indirecta” de
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las exigencias del derecho a un proceso con todas las garantias. Y considera
ademds que esta doctrina resulta también aplicable al sistema de entrega
instaurado por la DM 2002/584.

El Tribunal recuerda que en Sentencia de 199/2009 de 28 de septiembre estimo
el amparo frente a un Auto de entrega del recurrente en aquel caso a Rumania
en ejecucion de una OEDYE para el cumplimiento de una condena de 4 anos de
prision impuesta en un juicio en ausencia sin incluir la exigencia de la revision
de la condena. Dicha Sentencia rechazé la argumentacion de la AN conforme a
la cual no se habia producido una condena en ausencia dado que el
demandante habia apoderado a un abogado que comparecid en juicio en

calidad de su defensor judicial.

Segun el TC el problema se origina porque la DM 2009/299 suprimid el
art. 5.1 de la DM 2002/584 e introdujo un nuevo art. 4 bis'™. Dicho art. 4 bis

158 Articulo 4. Motivos de no ejecucion facultativa de la orden de detencién europea.—La
autoridad judicial de ejecucion podra denegar la ejecucion de la orden de detencion europea:

1) cuando, en uno de los casos citados en el apartado 4 del articulo 2 los hechos que
motiven la orden de detencidn europea no fueren constitutivos de delito de acuerdo con el
Derecho del Estado miembro de ejecucion; no obstante, en materia de tasas e impuesto, de
aduana y de cambio, no podra denegarse la ejecucion de la orden de detencion europea por el
motivo de que la legislacion del Estado miembro de ejecuciéon no imponga el mismo tipo de
tasas o de impuestos o no contenga el mismo tipo de reglamentacion en materia de tasas o
impuestos, de aduana y de cambio que la legislacion del Estado miembro emisor;

2) cuando la persona que fuere objeto de la orden de detencion europea esté sometida a un
procedimiento penal en el Estado miembro de ejecucién por el mismo hecho que el que motive
la orden de detencion europea;

3) cuando las autoridades judiciales del Estado miembro de ejecucion hubieren decidido, o
bien no incoar accién penal por la infraccion que sea objeto de la orden de detencion europea, o
bien concluirla, o cuando sobre la persona buscada pese en un Estado miembro otra resolucién
definitiva por los mismos hechos que obstaculice el posterior ejercicio de diligencias penales;

4) cuando haya prescrito el delito o la pena con arreglo a la legislacion del Estado miembro

de ejecucion y los hechos sean competencia de dicho Estado miembro segtin su propio Derecho
penal;
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5) cuando de la informacion de que disponga la autoridad judicial de ejecucion se
desprenda que la persona buscada ha sido juzgada definitivamente por los mismos hechos por
un tercer Estado siempre que, en caso de condena, la sancién haya sido ejecutada o esté en esos
momentos en curso de ejecucion, o ya no pueda ejecutarse en virtud del Derecho del Estado de
condena;

6) cuando la orden de detencién europea se haya dictado a efectos de ejecucion de una pena
o de una medida de seguridad privativas de libertad contra una persona buscada que sea
nacional o residente del Estado miembro de ejecucion o habite en él y éste se comprometa a
ejecutar él mismo dicha pena o medida de seguridad de conformidad con su Derecho interno;

7) cuando la orden de detencion europea contemple infracciones que:

a) el Derecho del Estado miembro de ejecucion considere cometidas en su totalidad o en
parte en el territorio del Estado miembro de ejecucién o en un lugar asimilado al mismo;

b) se hayan cometido fuera del territorio del Estado miembro emisor y el Derecho del
Estado miembro de ejecucion no permita la persecucion por las mismas infracciones cuando se
hayan cometido fuera de su territorio.

Articulo 4 bis. Resoluciones dictadas a raiz de un juicio celebrado sin comparecencia del
imputado. (Este articulo 4 bis ha sido afiadido por la Decisién Marco 2009/299/JAI del Consejo de 26 de
febrero de 2009 (DOUE, L 81, de 27 de marzo)).—1. La autoridad judicial de ejecucién también
podra denegar la ejecucion de la orden de detencidon europea a efectos de ejecucion de una pena
o de una medida de seguridad privativas de libertad cuando el imputado no haya comparecido
en el juicio del que derive la resolucion, a menos que en la orden de detencion europea conste,
con arreglo a otros requisitos procesales definidos en la legislacion nacional del Estado
miembro de emision, que el imputado:

a) con suficiente antelacién:
i) o bien fue citado en persona e informado asi de la fecha y el lugar previstos para el juicio
del que se deriva esa resolucion, o bien recibi6 efectivamente por otros medios, de tal forma que

pueda establecerse sin lugar a dudas que tenia conocimiento de la celebracién prevista del
juicio, informacion oficial de la fecha y lugar previstos para el mismo,

y

ii) fue informado de que podria dictarse una resolucion en caso de incomparecencia,

b) teniendo conocimiento de la celebracién prevista del juicio, dio mandato a un letrado,
bien designado por él mismo o por el Estado, para que le defendiera en el juicio, y fue
efectivamente defendido por dicho letrado en el juicio,

c) tras serle notificada la resolucién y ser informado expresamente de su derecho a un
nuevo juicio o a interponer un recurso - en el que tendria derecho a comparecer y volverian a
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impide denegar la ejecucion de la orden de detencion europea a efectos de
ejecucion de una pena o de una medida de seguridad privativas de libertad

cuando el imputado no haya comparecido en juicio del que deriva la resolucion

examinarse los argumentos presentados e incluso posibles nuevos elementos probatorios -, y de
que el juicio podria dar lugar a una resolucion contraria a la inicial:

i) declaré expresamente que no impugnaba la resolucion,

ii) no solicitd un nuevo juicio ni interpuso un recurso dentro del plazo establecido,

d) no se le notificé personalmente la resolucion, pero:

i) se le notificara sin demora tras la entrega y serd informado expresamente de su derecho a
un nuevo juicio o a interponer un recurso en el que tendria derecho a comparecer y volverian a
examinarse los argumentos presentados e incluso posibles nuevos elementos probatorios, y de
que el juicio podria dar lugar a una resolucién contraria a la inicial,

y

ii) sera informado del plazo en el que debera solicitar el nuevo juicio o interponer el
recurso, tal como conste en la correspondiente orden de detencion europea.

2. En caso de que una orden de detencion europea se emita a efectos de ejecutar una pena
privativa de libertad o una orden de detencién con arreglo a las condiciones del apartado 1,
letra d), y el interesado no haya recibido con anterioridad una informacién oficial sobre la
existencia de una accion penal contra él, dicha persona, al serle informado el contenido de la
orden de detencién europea, podra solicitar recibir una copia de la sentencia antes de ser
entregada. Inmediatamente después de haber sido informada sobre la peticién, la autoridad de
emision proporcionara la copia de la sentencia a través de la autoridad de ejecucion a la persona
buscada. La solicitud de la persona buscada no debera demorar el procedimiento de entrega ni
la decisiéon de ejecutar una orden de detencion europea. El suministro de la sentencia a la
persona interesada se hard con fines puramente informativos; no se considerara ni envio formal
de la sentencia ni servird para establecer plazos a efectos de solicitar un nuevo proceso o
interponer un recurso.

3. En caso de que una persona que sea entregada con arreglo a las condiciones del apartado
1, letra d), y haya solicitado un nuevo proceso o interpuesto un recurso, se revisara la detencion
de la persona que aguarde dicho nuevo proceso o recurso, hasta que las actuaciones hayan
finalizado, de conformidad con la legislacion del Estado miembro de emision, ya sea de forma
periddica o a solicitud de la persona interesada. Dicha revision incluird, en particular, la
posibilidad de suspensién o interrupcién de la detencidon. El nuevo proceso o el recurso
comenzara en el plazo debido tras la detencion.
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si el interesado teniendo conocimiento de la celebracion prevista del juicio, dio
mandato a un letrado, bien designado por él mismo o bien por el Estado, para
que le defendiera en el juicio, y que fue efectivamente defendido por aquél en el

juicio.

El TC recuerda que en el caso que nos ocupa, consta que el Sr. Melloni
habia dado mandato a dos letrados de su confianza a los que el Tribunale di
Ferarra notifico la futura celebracion del juicio, por lo que tenia conocimiento de
la misma y consta también efectivamente que el Sr. Melloni fue efectivamente
defendido por esos dos letrados en el juicio que se siguié en primera instancia,

asi como en la apelacion y consiguiente casacion.

A juicio del TC se plantea la cuestion de si la DM 2002/584 impide que
los Tribunales espafioles condicionen la entrega del Sr. Melloni a la posibilidad
de que se revise la condena que le afecta y plantea ante el Tribunal de Justicia
una serie de cuestiones prejudiciales. La primera de ellas consiste en si el art. 4
bis ap. 1 de la DM 2002/584/JAI modificada por la DM 2009/299/JAI debe
interpretarse en el sentido de que impide a las autoridades judiciales nacionales
en los casos precisados en la referida disposicion, someter la ejecucion de una
OEDE a la condicion de que la condena en cuestion pueda ser revisada para
garantizar los derechos de defensa del reclamado. En definitiva lo que pregunta
el TC es si el art. 4 bis ap. 1 de la DM 2002/584 debe interpretarse en el sentido
de que se opone a que, en los casos previstos en ella, la autoridad judicial de
ejecucion someta la ejecucion de la OEDE a que la condena pueda ser revisada
en el estado miembro emisor.

Dicha DM pretende facilitar y acelerar la cooperacion judicial de cara a la
consecucion del objetivo atribuido a la UE de llegar a un espacio de libertad,
seguridad vy justicia basado en el grado de confianza elevado que debe existir

entre los Estados miembros.
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En virtud del art. 1 ap. 2 de la DM 2002/584, en principio los Estados
miembros estan obligados a ejecutar una OEDE y solo pueden negarse a
ejecutarla en los casos de no ejecucion facultativa enunciados en sus arts. 4 y 4
bis. Ademas la autoridad judicial de ejecucion iinicamente puede supeditar la
ejecucion de una OEDE a los requisitos del art. 5 de la DM.

De una interpretacion del art. 4 bis ap. 1 de la DM 2002/584 se desprende
que dicho precepto prevé un motivo facultativo de inejecucion de una OEDE
emitida para el cumplimiento de una pena o medida de seguridad privativas de
libertad, si el imputado no comparecié en el juicio del que deriva la condena.
Esta facultad estd acompafiada sin embargo, de cuatro excepciones que privan a
la autoridad judicial de ejecucion de la facultad de denegar la ejecucion de la
OEDE de que se trate. Y de ello resulta que el citado art. 4 bis ap. 1 se opone en
esos cuatro supuestos a que la autoridad judicial de ejecucién subordine la
entrega de la persona condenada en rebeldia, a la posibilidad de que se revise la

sentencia condenatoria con la presencia de esa persona.

Esta interpretacion del art. 4 bis ap. 1 de la DM 2002/584 se confirma si se
examina su estructura puesto que el objeto de la DM 2009/299 es derogar el art.
5.1 de la DM 2002/584 que permitia con ciertos requisitos someter la ejecucion
de una OEDE para el cumplimiento de una pena impuesta en rebeldia, a la
condicion de que se garantizara en el Estado miembro emisor un nuevo proceso
con presencia del interesado y por otra parte, sustituir dicha disposicion por el
art. 4 bis que en la actualidad limita la posibilidad de denegar la ejecucion de la

OEDE al enunciar las condiciones en las que no procedera la denegacion.

La solucién por la que ha optado el legislador de la Unidn, consistente en
prever de forma exhaustiva los supuestos en los que debe considerarse que la

ejecucion de una OEDE emitida para ejecutar una resolucion dictada en
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rebeldia no vulnera el derecho de defensa, es incompatible con el
mantenimiento de una facultad de la autoridad judicial de ejecucion para
someter esa ejecucion a la condicién de que la condena de que se trata pueda
ser revisada con objeto de garantizar el derecho de defensa del interesado.

La interpretacion del precepto pues no es otra que la oposicion clara del
mismo a que en los supuestos en él previstos, la autoridad judicial de ejecucion
someta la ejecucion de una OEDE emitida para el cumplimiento de una pena, a
la condicion de que la condena impuesta en rebeldia pueda ser revisada en el

estado miembro emisor.

Y partiendo de la ultima afirmacion nos debemos cuestionar si ello es
compatible (la redaccién del art. 4 bis ap. 1 de la DM 2002/584/JAI) con las
exigencias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso
equitativo previsto en el art. 47'% y los derechos de defensa garantizados en el

art. 48. de la Cartal®®.

Por lo que se refiere al derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso
equitativo que recoge el art. 47 de la Carta y los derechos de defensa del art.

48.2 del mismo texto legal conviene precisar que, aunque el derecho del

159 Articulo 47 Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el
presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un
plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley.
Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y
cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia.

160 Articulo 48 Presuncion de inocencia y derechos de la defensa

1. Todo acusado se presume inocente mientras su culpabilidad no haya sido declarada
legalmente.

2. Se garantiza a todo acusado el respeto de los derechos de la defensa.
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acusado a comparecer en el juicio constituye un elemento esencial del derecho a
un proceso equitativo, no es por ello un derecho absoluto.

El acusado puede voluntariamente renunciar al mismo siempre que dicha
renuncia conste de forma inequivoca, se acompafie de garantias minimas
correspondientes a su gravedad y no se oponga a ningun interés publico
relevante y mas concretamente, no cabe apreciar vulneracion del derecho a un
proceso equitativo, aun si el interesado no ha comparecido en el juicio y ha
estado informado de la fecha y lugar de celebracién de aquél y ha estado en €l

defendido por letrado al que hubiese conferido mandato a dicho efecto.

De la lectura del art. 4 bis ap 1 de la DM 2002/584 y en particular de sus
letras a, b, c y d se desprende que el mismo no es incompatible con los derechos

garantizados en los citados arts. 47 y 48.2 de la Carta.

En tercer lugar cabe plantearse una nueva y ultima cuestion esto es, si el
art. 53 de la Carta'®! debe interpretarse en el sentido de que permite que el
estado miembro de ejecucion subordine la entrega de una persona condenada
en rebeldia a la condicion de que la condena pueda ser revisada en el estado
miembro emisor, para evitar asi una vulneracién del derecho a un proceso con

todas las garantias y de los derechos de defensa protegidos por su Constitucion.

Pues bien, y pese a que el TC considerd en el presente asunto que el
referido art. 53 de la Carta podia interpretarse en el sentido de que autoriza a

un Estado miembro a que aplique el estdndar de proteccién de los derechos

161 Nijvel de proteccion: Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podrd interpretarse
como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en
su respectivo ambito de aplicacion, por el Derecho de la Unidn, el Derecho internacional y los
convenios internacionales de los que son parte la Union o todos los Estados miembros, y en
particular el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados miembros.
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fundamentales garantizado por su Constitucion cuando éste sea mas elevado
que el de la Carta, y oponerlo en su caso a la aplicacion de disposiciones del
Derecho de la Unién, dicha interpretacion no es respaldada por el TJUE al
considerar que en virtud del principio de primacia del Derecho de la Unién que
es caracteristica esencial del ordenamiento juridico de la Union, la invocacion
por un estado miembro de las disposiciones del derecho nacional, aun si son de
rango constitucional, no puede afectar a la eficacia del Derecho de la Unién en
el territorio del estado.

Y es que efectivamente cuando un acto del derecho de la Union requiera de la
adopcion de medidas nacionales para su ejecucion, las autoridades y tribunales
nacionales siguen estando facultados para aplicar estandares nacionales de
proteccion de los derechos fundamentales, siempre que esa aplicacion no afecte
al nivel de proteccion previsto por la Carta, segin su interpretacion por el
tribunal de Justicia, ni a la primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la
Union.

No puedo estar mas de acuerdo con el parecer del TJUE en relacion a este

particular.

Y no conviene olvidar recuerda el TJUE, que la Decisién Marco 2009/299
trata de superar las dificultades del reconocimiento mutuo de las resoluciones
dictadas en ausencia y derivadas de la existencia en los estados miembros de

diferencias en la tuicién de los derechos fundamentales.

En conclusion, permitir la invocacion del art. 53 de la Carta y subordinar
en base a ella la entrega de una persona condenada en ausencia a la condicién
no prevista en la DM 2009/299, de que la condena pueda ser revisada en el
estado emisor para garantizar los derechos de defensa del condenado y los
garantizados en definitiva por las normas constitucionales del pais encargado

de la ejecucion de la OEDE, conllevaria un jaque a la uniformidad del nivel de
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proteccion de los derechos fundamentales definido por la propia Decision
Marco al contravenir los principio de confianza y reconocimiento mutuo que la
misma pretende reforzar y con ello comprometer la efectividad de la referida

disposicion normativa.

Resueltas por el TJUE las cuestiones prejudiciales planteadas por el TC
con suspension de la tramitacion del recurso de amparo planteado por el Sr.
Melloni, el TC resolvié en Sentencia del Pleno 13-02-2014, n® 26/2014 denegar el
amparo interesado por el peticionario Sr. Melloni. Una Sentencia de la cabe
destacar uno de sus votos particulares que sin discrepar del sentido del fallo se
aparta de la doctrina acogida por la mayoria de los magistrados.

Se trata del formulado por la magistrada D? Adela Asua Batarrita. El €l la
magistrada remarca la respuesta del TJUE dada a la pregunta de si el art. 53 de
la Carta permite o no que Espana aplique un nivel de proteccion mas alto que el
que da la propia Carta, precisamente en una materia- la OEDE- en la que
existen normas comunes europeas.

El TJUE como ya se ha expuesto antes rechaza dicha posibilidad.

El art. 53 no autoriza a los estados miembros a aplicar en el dmbito de
aplicacion de la Carta un nivel de proteccion mas elevado y manifiesta la
magistrada en relacion a este particular, que la Sentencia de la mayoria parece
indicar que no acepta la respuesta dada por el TJUE y considerando ademas
que el TC esta facultado para aplicar un nivel de proteccién mas alto derivado
de la CE en el ambito de aplicacion del Derecho de la Unién. En definitiva
parece derivarse un rechazo por parte del TC a la primacia del derecho de la
Unién que el TJUE vuelve a confirmar en la Sentencia de 26 de febrero de 2013,
tras reiterar en varias ocasiones que la primacia del derecho de la Unidn esta

condicionada al respeto de los principios basicos de la CE.
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En su exposicion la magistrada aprecia en la fundamentacion juridica de
la Sentencia del TC, una critica a la jurisprudencia del TJUE al recordarle al
referido organo judicial la necesidad de “garantizar y salvaguardar de manera
efectiva un alto nivel de proteccion de los derechos fundamentales contenidos
en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE” invocando de nuevo la
DTC*? 1/2004 segun la cual en los excesos no remediados por el TJUE, la
conservacion de la supremacia de la CE obligaria al TC a abordar tales excesos.
Y manifiesta al respecto su mas absoluto desacuerdo alegando muy
acertadamente, que cada jurisdiccion debe aplicar sus propias normas de tutela
de los derechos fundamentales, con el nivel de proteccion que dimane de ellas.

Manifiesta a continuacién la magistrada, que la Sentencia del TC
reinterpreta ex art. 10.2 CE!®® el contenido absoluto del derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias volviendo de nuevo a la posicion tradicional
y ya obsoleta del TC que considera que el art. 10.2 CE es fundamento exclusivo
de la eficacia en sede del TC de los derechos fundamentales reconocidos en el
ambito de la UE, algo incoherente con el propio planteamiento de las cuestiones
prejudiciales al TJUE sobre interpretacion y validez de varias normas europeas
relevantes para la resolucion del recurso de amparo.

Opina la magistrada que las respuestas del TJUE podrian servir para integrar
via art. 10.2 CE el canon del TC sobre el contenido absoluto del derecho
fundamental a un proceso con todas las garantias del art. 24.2 CE para los
supuestos no relacionados con la aplicacion del Derecho de la Unién pero para
casos como el que es objeto de trato por el TC —Caso Melloni- y en el que por

tanto entra de lleno el dmbito de aplicacion del Derecho de la Unidn, nos

162 Declaracion del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre de 2004. (BOE
nam. 3, de 4 de enero de 2005).

165 Art. 10.2 CE: Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia.
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proporciona un canon a aplicar ex art. 93 CE!** por razon de la pertenencia de
Espafia a la UE. Es decir, el fundamento juridico de la aplicacion a las personas
afectas por una OEDE, del nivel de protecciéon que deriva del Derecho de la
Uniodn, no puede ser una norma interna como el art. 24.2 CE por mucho que se
interprete ex. art. 10.2 CE de conformidad con lo que haya declarado al respecto
del TJUE, sino los derechos fundamentales reconocidos en la Unién tal y como

los interpreta el TJUE.

El tercer caso objeto de trato es el que recoge el Auto del TC, sec. 2* de 9

de enero de 2013, n® 2/2013, rec. 5330/2012, en el que el referido érgano

constitucional aborda el caso que procedo a exponer a continuacion.

En fecha 21 de septiembre de 2012 el Sr. Oktay Gazanfar presentd recurso
de amparo contra el Auto de fecha 25 de julio de 2012 dictado por la Sala de lo
Penal de la AN por el que se desestimaba el recurso de stplica interpuesto
contra el Auto de la Seccién 22 de la misma Sala de fecha 21 de junio de 2012
dimanante del proceso de extradicion niimero 2-2012 y por el que se autorizaba
la extradicion del demandante de amparo a las autoridades rusas para cumplir

asi una condena de 8 anos de prision, condicionando la entrega a que el

164 Articulo 93 CE: Mediante ley orgénica se podra autorizar la celebracion de tratados por los
que se atribuya a una organizacién o institucion internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los
casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los
organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesion.

-Téngase en cuenta que la Resolucion TC-Pleno de 13 de Diciembre de 2004, declara que no existe
contradiccion entre la Constitucion espaiiola y los articulos 1-6, 1I-111 y II-112 de la Constitucion
Europea por los que se delimita el dmbito de aplicacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién y los criterios definidores de su interpretacion y alcance y que el art. 93 de la Constitucion
Espariola es suficiente para la prestacion del consentimiento del Estado al Tratado referido
(«B.O.E./Suplemento 4 enero 2005»). Resolucion 1/2004 del TC, Sala Pleno, 13 Dic. (Rec.
6603/2004) Declaracion Pleno TC 1/2004 de 13 Dic. (requerimiento 6603-2004, sobre
constitucionalidad arts. 1-6, 1I-111 y II-112 del Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa, firmado en Roma 29 Oct. 2004)-
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reclamado, en caso de solicitarlo, fuera trasladado a Espafia para el
cumplimiento de la condena e igualmente a que la Federacion Rusa ofreciera
garantias expresas en el plazo de 45 dias, de que se le daria al reclamado si asi
lo solicitaba, derecho a un nuevo proceso que salvaguardara sus derechos de
defensa, presencia en juicio y asistencia letrada.

Contra dicho Auto, el demandante de amparo interpuso recurso de
suplica desestimado por Auto de fecha 25 de julio de 2012 razonando la AN que
el reclamado de origen ruso, adquirio la nacionalidad espanola por opcién en
1996 pero con posterioridad a esa fecha habia hecho uso de la nacionalidad rusa
para obtener pasaportes rusos y desempenar actividades comerciales en Rusia,
actividades en las que se produjeron los hechos delictivos que dieron lugar a la
condena por delitos patrimoniales para cuyo cumplimento ahora Rusia
reclamaba la extradicion de aquél.

En atencion a ello, se argumenta que el Convenio europeo de extradicidn,
faculta a los Estados para denegar la extradicion a nacionales y que la Sala viene
interpretando que el ejercicio de una doble nacionalidad de facto permite
considerar que no existe en estos casos un impedimento absoluto de la
extradicion de nacionales ex art. 3.1 de la Ley de extradicion pasiva, resultando
potestativo para la Sala acordarla o denegarla atendiendo a las circunstancias
que concurran en el caso concreto.

En el caso objeto de estudio, la Sala entendid que si procedia la entrega teniendo
en cuenta que el reclamado mantenia un fuerte vinculo con su estado de origen,
que los delitos cometidos lo fueron mediante el ejercicio de la actividad
empresarial desarrollada en dicho estado y que al tratarse de delitos complejos
su nuevo enjuiciamiento hacia aconsejable que se llevase a cabo en el mismo
lugar en el que sucedieron los hechos.

Rechaza la Sala el alegato del reclamado consistente en que la extradicién debe
ser denegada dado que aquél fue juzgado en rebeldia en Rusia, habida cuenta

de que la entrega se supedita ex art. 3 del segundo protocolo del Convenio
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Europeo de extradicion, a que Rusia ofrezca las garantias suficientes de facilitar
al reclamado si lo solicita, el derecho a un nuevo proceso que salvaguarde los

derechos de defensa, presencia en juicio y asistencia letrada.

El TC por Providencia de 15 de octubre de 2012 acordé no admitir a
tramite el recurso de amparo planteado por el reclamado por entender que no
se habia vulnerado su derecho a la tutela efectiva, providencia contra la que el
Ministerio Fiscal interpuso recurso suplica alegando la cuestion de la doble

nacionalidad antes aludida.

El TC desestimo la stiplica planteada por el Ministerio Fiscal que insisto,
se vertebraba sobre la cuestién atinente a la prohibicién de extradicion de
nacionales y no sobre lo también alegado por el reclamado consistente en la
indefension que sufria por cuanto en el pais que le reclamaba, no se le
garantizaba un juicio con todas las garantias, motivo desechado por el TC
habida cuenta de que como ya se ha expuesto, se condicionada la entrega a

dicha exigencia.

El siguiente caso en el que el TC aborda un supuesto de cierto parecido
alegatorio al que le precede en lineas anteriores es el tratado en Sentencia de

fecha 12 de febrero de 2007 n°® 37/2007® y en la que el Tribunal recoge de

nuevo su doctrina en relacion a la consideracion de que el derecho a la defensa
no queda vulnerado si no que por el contrario garantizado, cuando la entrega se
condiciona a que mediante un nuevo proceso se den al recurrente, las
posibilidades de impugnacion suficientes para salvaguardar los derechos de
defensa, o como en el caso objeto de trato, cuando la entrega se condiciona a

que el recurrente pueda impugnar en el estado emisor de la solicitud de

165 BOE 63/2007 de 14 de marzo de 2007, rec. 8181/2006.
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entrega, el pronunciamiento condenatorio y obtener asi una reparacion de las
limitaciones que a su defensa se produjeron con el juicio en ausencia, garantia
que obviamente dice la Sala, queda sometida a la voluntad de la parte que sera
quien tenga que interponer los recursos pertinentes y de conformidad con la
legislacion del Estado al que pertenezcan los Tribunales que dictaron la

Sentencia condenatoria.

293



294



CAPITULO VI: Consideraciones finales. Conclusiones.

Retomando o reiterando si se prefiere, lo que ya avanzaba a modo de
idea introductoria de esta tesis doctoral, la celebracion en ausencia debe ser
aplicada en todos los drdenes jurisdiccionales con las maximas cautelas posibles
por la fragilidad y trascendencia de los derechos en juego, y siempre con
caracter residual en el orden jurisdiccional penal aunque concurran todos los
requisitos que la legislacion exige para que la misma pueda llevarse a cabo. O lo
que es lo mismo, por el simple hecho de que concurran los requisitos, no cabe

aplicar como regla general la celebracion en ausencia.

Dibujados ya los contornos de la cuestion objeto de estudio desde mi
Optica, voy a desmembrar en varios ordinales las conclusiones a las que este
estudio me ha llevado y desde dénde he iniciado el camino para su

consecucion.

I. En las que fueron mis primeras palabras del primer capitulo de esta
tesis, una vez concluido el trabajo y ya en fase de revision, aprecié con asombro
el cambio de criterio que invadia mis palabras.

De iniciar hace ya algunos meses este estudio con una opinion concreta y
determinada, un tanto critica por ignorancia sobre el tema en cuestion, he
pasado a mantener con rotundidad tanto que existe un criterio repetidamente
manejado por el Tribunal Constitucional como por el Tribunal Supremo en
materia de actos de comunicacion y sobre los efectos de la ausencia y sus
modalidades, como que nuestra legislacion procesal en esta materia, nada tiene
de envidiable respecto de los ordenamientos procesales de paises vecinos y de
los que no lo son tanto por ser ademds de garantista, coherente y

proporcionada.
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Algunas de las resoluciones de ambos d6rganos han sido objeto de estudio
detallado en el Capitulo III de este trabajo y en ellas se refleja la mencionada

posicion que comparto.

II. Comenzaba mi recorrido sobrevolando el texto constitucional, me
detuve en el art. 24.1 y 2 de la CE puerta de acceso al debate que comencé a
erigir con la calificacion del mas complejo de los derechos recogidos en el texto
constitucional.

La tutela judicial efectiva servia en las primeras paginas de este trabajo para dar
paso al nucleo de mi estudio, la rebeldia y su relaciéon con el derecho de
defensa.

Después de abordar algunas cuestiones basicas sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva, calificada como derecho de configuracion legal ex STC 99/1985
de 30 de septiembre, critiqué el mal uso que se hace de tan preciado derecho,
atentando contra la buena fe procesal y persiguiéndose en gran numero de

casos una pretension intimidatoria de dudoso gusto y elegancia procesal.

III. El propio TC ha ido esculpiendo adjetivos que ha ido agregando a los
actos judiciales para su acomodacion a las exigencias del art. 24 CE y después
de distinguir los dos grandes supuestos de la indefension, la provocada por
defectuosa personacion de la parte ante el 6rgano judicial y la que deriva de la
defectuosa realizacion de actos de comunicacion, me adentré en este ultimo
supuesto para ya introducir el objeto central de este trabajo con algunas
consideraciones que pese a su pronta mencion, no hacian sino adelantar ciertas
conclusiones finales.

Y tras analizar los elementos que conforman el juicio de indefension, retomé mi
critica por el mal uso o el abuso del término indefensién desembocando en la
nulidad de actuaciones como ldégica consecuencia del reconocimiento de

haberse producido indefension. De nuevo reafirmar mi conformidad con los
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argumentos esgrimidos en su fundamentacion juridica, de los

pronunciamientos judiciales examinados.

IV. Ya en el Capitulo II de este trabajo me adentré en la otra cuestion
capital del mismo, la ausencia.
Si el primero de los capitulos sirvio para abordar el primero de los elementos
del binomio que propongo analizar — indefension/derecho de defensa-, es en el
segundo en el que abordé la rebeldia o ausencia y el trato que nuestra
legislacion le ha dispensado con alguna referencia historica, para ver cierta
evolucion o sutiles transformaciones en su regulacion, finalizando con el altimo
impulso a fecha de cierre del presente trabajo, que la UE ha proferido a esta
materia a través de la reciente Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 9 de marzo de 2016.
Una Directiva de tibio contenido al menos por lo que a lo novedoso de su
articulado se refiere. Y eso si, siempre y cuando dicho contenido se examine
desde la perspectiva de nuestra legislacion procesal que como vengo repitiendo,

es en esta materia, suficientemente clara y completa.

En el referido capitulo ademads, abordé la evolucion de la rebeldia en
particular desde la entrada en vigor de la CE de 1978 y hasta la actualidad.
Examiné también la legislacion civil y la penal en un estudio que he pretendido
integral de la figura de la rebeldia en los dos grandes drdenes jurisdiccionales,
con plena consideracidon hacia el resto respecto de los que como es sabido,
procede la aplicacion supletoria de la legislacion procesal civil llegando al
convencimiento de que la prevision legal que se hace sobre la materia objeto de
estudio es suficientemente garantista y ajustada a las exigencias de la

jurisprudencia supranacional .
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V. Ya en el Capitulo IIl he desmenuzado algo mas de 40 sentencias del
TC, alguna del TS y un par de Audiencias Provinciales en las que a mi entender,
se recogen las lineas maestras de la doctrina relativa a la rebeldia y la ausencia
en distintos drdenes jurisdiccionales.
El porqué de dicha seleccion obedece a tratarse de los asuntos mas
emblematicos que abordan la materia objeto de trato.
De ellas se desprende como una de las consideraciones mas destacables, la
necesaria practica de la notificaciéon personal y el empleo de la edictal con
cardcter subsidiario y como ultima instancia, atribuyéndose ademas al edicto la
categoria de ficcion juridica y prefiriendo y anteponiendo como digo, la
personal a cualquier otra modalidad de citacién o emplazamiento.
Se insiste en numerosas sentencias de las analizadas, en la necesidad de que el
organo judicial acttie con la mayor diligencia posible a los efectos de practicar la
oportuna citacién o notificacion, debiendo agotar todos los mecanismos de los
que dispone y como he dicho, relegando la edictal a una modalidad meramente
residual. Unas consideraciones que hago mias y que comparto en su integridad,
a lo que anado que nada peor que la vulneraciéon del derecho o de las garantias
del justiciable provenga de quien estd encargado de velar por hacerlas efectivas.
(Cuantos intentos debera practicar el drgano judicial para entender que éste ha
actuado con la debida diligencia? Pues yo creo que tantos como el mismo
considere necesarios.
Ya en la tltima parte del capitulo, abordé algunos de los casos que a mi juicio
han sido de los mas significativos tratados por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de juicio en ausencia y vulneracién del derecho de
defensa y por consiguiente, vulneracion del Convenio Europeo de Derechos

Humanos.

VI. Otro de los capitulos el IV, lo destiné a abordar la regulaciéon de la

ausencia y los juicios en rebeldia en varios ordenamientos procesales europeos.
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Los motivos para la seleccion de los analizados son de indole estrictamente
personal.

De una parte es evidente el necesario estudio de la legislacion vecina mas
proxima, Portugal y Francia.

Por la abundante doctrina jurisprudencial que ha arrancado de Estrasburgo, el
caso italiano me parecio de digno estudio.

Por mis afios de estudio en Alemania y por haber logrado alli mi licenciatura en
derecho propuse el caso aleman.

El balgaro por su lejania, con especial mencion vaya por delante, dado que a mi
la primera me sorprendid y por tratarse de uno de los mas recientes miembros
de la Unidn y poder observar asi, como han adaptado su legislacion procesal a
los imperativos supranacionales conjugandola con rasgos propios de su
ordenamiento procesal.

Y el britanico por lo especial y siempre diferente al resto de sistemas.

Y lo cierto es que una vez analizados los diferentes sistemas propuestos y sin
animo pretencioso, considero que el nuestro es el mejor de todos los
examinados por cuanto es el que mayores garantias ofrece al justiciable.
También el bulgaro seria merecedor de dicho calificativo con incorporacion
ademads en él, de un acortamiento en los plazos para la instruccién que

precisamente nosotros ahora empezamos a aplicar.

VII. El dltimo de los capitulos, lo he destinado a tratar las cuestiones
relacionadas con los procesos inaudita parte en los que se haya dictado una
OEDyE o bien haya intervenido cualquier otro tipo de mecanismo de
cooperacion juridica internacional.

He hablado en €l del principio de reconocimiento mutuo que es al final, el
principio base del espacio judicial europeo y que toma su fundamento en las
ideas de equivalencia y de confianza para adentrarme después, en el

funcionamiento de la emision de la OEDyE haciendo especial referencia al
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procedimiento para la ejecucion de aquélla por parte de las autoridades
espanolas.

El tltimo de los incisos del referido capitulo lo dediqué al trato de los casos mas
emblematicos abordados por el TC y por el TJUE en materia de procedimientos
en los que se ha dado o pretendido dar cumplimento a resoluciones dictadas
por un Tribunal extranjero, para ver asi el juego de fuerzas y contra fuerzas que
el Estado emisor y el ejecutante ponen en juego para defender sus pretensiones.
Precisamente uno de dichos asuntos fue el caso Melloni, asunto segiin mi
parecer, de significada importancia por cuanto dio lugar al planteamiento de la
primera cuestion prejudicial de Espana ante el TJUE. Pero desgraciadamente de
poco sirvio. E1 TC no acepto la respuesta que el TJUE le brindo6 pese creo yo, a

lo acertado de la misma.

VIII. En definitiva pues, un trabajo con el que he sobrevolado nuestra
legislacion en materia de derecho de defensa y ausencia asi como los
pronunciamientos que ha merecido dicha tematica a nuestros TC y TS sin
olvidar claro estd, una mencion al derecho comparado y a los Tribunales
supranacionales que se siguen pronunciando sobre el tema, ante las
resoluciones adoptadas por Tribunales de los Estados miembros.

Ello me ha permitido ver el universo tanto Ilegislativo como
procedimental en el que nos encontramos, considerando que en aras a las
garantias de los justiciables y a la eficacia de los procedimientos que se
sustancian dia a dia, ante los Tribunales de todos los paises miembros de la
Union, todas estas normas y reglas deberian ser unas, tinicas y uniformes pero
dotadas a su vez de la suficiente flexibilidad que permitiese su acomodacién a
los ordenamientos de los estados miembros a la par que garantizasen los
derechos de todos los ciudadanos de la Union.

Es de significar como ya he ido avanzando a lo largo de este trabajo, que

nuestro ordenamiento reine a mi entender, los requisitos y exigencias
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necesarias para dar debida cobertura constitucional a los actos de comunicacion
en el proceso, cosa distinta es claro estd, que no se realice un adecuado uso de
los mismos por parte de los aplicadores del derecho. Pero insistir en que en
todo caso, los mecanismos de proteccion y garantia existen y en comparacion
con la prevision existente en otros Estados miembros de la Union considero que

son de los mejor esculpidos.
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