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posterior juicio plenerio solo poadran discutirse aquellos aspectos de la refa-
¢idn juridica privada gue hubiesen quedado excluidos del objeto de cognicion
judicial del anterior sumario.

En conclusidn, la sentencia que finalice el juicio sobre tutela sumaria de i
posesion producird plenos efectos de cosa juzgada respecto de 1o gue ya
hubiese sido objeto de debatis en el precedente juicio sumario, por MAs que
|la literalidad del art. 447.2 LEG induzea a pensar o contrario, puss carace de
toda logica volver a plantear judicialmente una cusstion para la que va se ob-
tuvo una respuesta definitiva en un proceso en el que se pudo argumentar y
probar todo 10 que se quiso respecto de esa misma cuestion. En consecuen-
cia, este aspecto de la relacion urldica privada no podra volver a debatirse en
un postarior proceso plenario entre lag mismas partes.

supuesta ausencia de cosa juzgada en estos juicios {...) Por lo tanto, la historia
demuestra que la supussta ausencla de cosa juzgada en los juicios sumarios tiene
una base muy déhil cuyo origen es muy complejo determinar, v resulta al menos
discutible, cuando na carente, en la sctualidad, de toda razdn de ser”, y concluye
que “las rescluciones de los procedimientos sumarios deben tener efectos de
cosa juzgada, de forma que se evite la reiteracion de juicios garantizando ta esta-
bilidad del pronunclamianto (...) ¥ no es tolerable que se repitan estos juicios, ya
que, ademds, en la practica para lo (nieo que sirven es para discutir par segunda
vez lo que ya fue discutido, inciugo ampliamente, en un primer procese” (ab. cit.,
p. 164). De esta misma opinién es PENA LOPEZ, F.: Procesos sumarios dirigidos 2 ia
demolicién de una obra, edificio..., en "Acciones de la proteccion de la posesion”,
adit. Aranzadl, Gizur Meror (Mavarra), 2007, pp. 511 a 519, quien entiende que
ia ausencia de efectos tle cosa juzgada de la sentencla gue ponga fin al "procese
interdictal” comporta due dicha sentencia “no pusde decidir el contlicto que sepe-
ra a ias partes de forma vinculante para un eventual futuro proceso plenario en el
que s& resusiva sobre el litigio en toda su amplitud”. Consecuertternente, elio no
debe significar que “respecto de aquellos aspactos del conflicte que sf hayan sido
decididos, en cuanto al Interdicto, este proceso tampoce produzca efectos de
cosa juzgada. Muy al contrario, la sentencia intercictal firme sf producira efectos
de cosa juzgada respecto de todas as cugstiones que se han discutido (y las que
hayan podido discutirse) en el mismo”, que no podrén volver a plantearse en sede
plenaria. Este discurso se sfectia en el marce de la accion para la demolicidn de
una obra ruinosa, sl bien debe hacerse extensible al resto de acciones para la tu-
tela sumaria de la posesién; y VAZQUEZ BARROS, S.: Los interdictos en fa nusva Ley
da Enjuiciamiento Civll, adit. Bosch, Barceiona, 2000, pp. 242 y 243.
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PALABRAS CLAVE

Derecho al honor, Memotia histérica. Anulacién de condenas injustas. Recurso de revisian,

RESUMEN

Saegin clertos juristas cercanos a los movimientas de recuperacion de la memoria histérica,
exista ka poslbiidad furfdica de anutar a través del racurso de revislon todas aquelias con-
denas dictadas durante la Guerra civé y la Dictadura por motivos peliticos o sin las debidas
garantias en atencion a conglderaciones ds justicla, Esto contrasta, sin embargo, con la
necesidad establecida por la Ley de Enjuiciamiznto Criminal de lo que dsnomina «hechos
nueves»; porque estos hechos, aundue dolorosos, son viejos. El objstivo del este trabajo
congiste en sondear la posibiidad legal v jurisprudencial de dicha revigion. Bl resultado es
negativo a falta de auténticos hechos nuevos que demuestren que el candenads no came-

1i6 el delito que e ke imputd, de tal manera que resulte Inocents de acuerdo con el mismo

Derecha conforme al ¢uel fus juzgado.
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1. Introduccion

Durante la Transicion fueron nurmerasas fas disposiciones ernanadas dal Fstado
gue se dictaron con la finalidad de compensar econdmicamente a los damni-
ficadlos por causa de la Guerra Civil y la Dictadura. No obstants, existlan atin
algunos aspectos gue no habian sido completamente atendidos, sobre todo los
de caracter honorffico, los cuales a partir de 2004 fusron demandados cada vez
€on més insistencia por parte de los movimientos en pro de la memoria histérica,
Ios cuales dieron pie a numerosas iniciativas parlamentarias. Estas motivaron la
creacion de la Comision Interministerial para of Estudio de la Situacion de las
Victimas de la Guerra Civil y la Bictadura’, que & 28 de jutio de 2006 emitid un
informe General que sirvid de base a la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por
la que se reconocen vy amplian derechos vy se establecen medidas en favor de
quienss padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil v la Dictadu-
ra, poptlarments conccida come Lay de Memoria Histdrica (en adslante LMH).

Se trata de una iey que pretende dar respuesta a las mencionadas demandas
de manera definitiva: «Es la hora, asf —dice en su Predmbule—, de qua la
democracia espafiola y las generacionss vivas que hoy disfrutan de efla hon-
fen y recupsien para sismpre a todos los que directamente padeciercn lag
injusticias y agravios praducidos [...}».

1. Creada en virtud de Real Degreto 1891/2004, de 10 de septiembre.

I?Q‘&Eﬁ
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1. Enﬁmducci@n

Durante la Transicion fusron numerosas las disposiciones emanadas del Estado
que se dictaron con la finalidad de cormpensar econémicamente a los damint-
ficados por causa de la Guerra Givil y la Dictadura. No cbstante, existlarn adn
algunos aspectas que no habiar sido completaments atendidos, sobre todo fos
de cardcter honorffico, kos cuales a partir de 2004 fueron demandados cada vez
con mas insistencia por parte de los movimientos en pro de la memorla histérica,
los cuales dieron pie a numetosas iniciativas patlamentarias. Estas motivaron la

‘creacién de la Comisién Interministerial para ef Estudio de la Situacién de las

Victimas de la Guerra Civil y la Dictadura’, que el 28 de julic de 2008 emitié un
Informe General gue sirvid de base a e Ley 52/2007, de 26 de diciembrs, por
la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de
quienes padeciercn persecucion o violencia durante la Guetra Civil y la Dictadu-
ra, popularmente conocida como Ley de Memoria Histérica (en adelarts LMH).

Se trata de una ley que pretende dar respuesta a las mencionadas demandas
ds manera definitiva; «Es la hora, asi —dice en su Predmbulo—, de que la’
democracia espafiola v fas generaciones vivas que hoy disfrutan de ella hon-
ren y recuperen para siempre & todos los gue directarnente padecieron las
injusticias v agravios producidos [..}».

1. Creada en virtud de Real Decreto 1881/2004, de 10 de septiembre.
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Ahora biers, la LMH no enula de plano las condenas injustas dictadas por motivos
politicos o sin ias debidas garantfas, anulacidn que constituia una demanda cen-
tral de estos movimientos. En su lugar se opta por legitimar a las victimas y a sus
familiares para solicitar una «Declaracién de reparacion y reconocimiento perso-
nak, de cardcter administrativo, ttulo completaments honorffico, exento de todo
contenido patrimoniat. La seguridad jurldica ha impedido gue se haya ido méas
alld?. La i MH declara, ademas, la injusticia de todo acto de violencia, revestido o
no de acto juridico, v la llegitimidad de fas condenas basadas en motivos politicos,
idealogicas 0 de craencis, asf como de los drganos que las dictaron.

Pues bien, esto no ha satisfecho a los referidos movimientos, v algunos ju-
ristas alineados con estas posiciones, han esgrimido argumentos de justicia
para pedir la revision judicial de dichas condenas con base en diversos argu-
mentos que serén analizados agui. B nervio de este trabajo consiste, puss,
en esta tensidn justicia-seguridad juridica que se manifiesta con fuerza en
todo intento de revisar judicialmente santencias firmes.

§ 1. El delito de rebelién militar y el
procedimiento sumarisimo

Como es sabido, cinco afios después de proclamada ia Il RepUbica espafiota {el
dia 14 de abril de 1931}, el 18 de julio de 1936 se produce un pronunciamiento
militar contra ésta que desencadena una severa represion politica, civil'y militar,

a) Por lo que se refisre a las condenas penales mas graves, objeto de este
estudio, segun una Proposicién no de ley del Grupo Socialista presentada en
2003, hasta 160.000 personas fueren fusiiadas y bastantas mas de 500.000
privadas de libertad. Las mas de las condenas 1o fueren por el delito ds «auxi-
lio & ia rebelions, por el que se imponian a través dei procedimiento sumarisi-
mo lag siguientes penas: muerte o reclusion a 30 4 12 afios.

El nuevo régimen no promulgé un Godigo de Justicia Militar hasta 1945. De
1936 a 1943 se procedid por medio de bandos militares, modificando el Co-
digo de Justicia Militar vigente (el da 1890, con las sucesivas modificaciones),
A través de ellos, el delito de rebslidn militar se hacia relativo a las autorida-

2. Cir. e referido Informe de ta Comisién Interministerial, pp. 30-36.

3. Bl dia 28 de julio de 2003, e Grupo Paramentario Socialista presentd una Proposicion
no de Ley refativa a la anulacion de los juicios sumarios de ta Dictadura frangulsta. Fsts
Proposicion fue debatida y rachazada el dia 8 de septiembre de 2003 (vid. § 21 aj.

des golpistas y se ampliaba el nimero de supuestos de hecho considerados
rebeldes. En 1943, esta normativa se condensa a través de una Ley que
modifica el Codigo de Justicia Miiitar de 1890.

b} En cuanto al procedimiento, el Codigo de Justicia Militar de 1890 ¢y de
modo simitar el de 1945} preceptuaba que los casos de «ilagrante delitc mili-
tar que tengan sefialada pena de muerte & perpetua seran juzgados en juicio
sumarisimo por el Consejo de guerra gue en tada caso corraspondar (arn,
849)%; si bien podria ampliarse a otros detlios «que, por afectar 4 la moral y
disciplina de las tropas 0 a la seguridad de las plazas y de cosas y personas,
to declaren asf las Autoridades respectivas en los bandos gue publiguen, con
arreglo 4 las facultades que les estan concedidas» {art. 651).

Los procedimientos sumarisimos tenian varias peculiaridades en refacion al
procedimiento ordinarlo, que coadyuvaban a 1a celeridad de su tramitacion,
pero que iban en franco datrimento de las garantias procesales de los deteni-
dos. Por ejemple, ef defensor tenfa Gue ser un Oficial del Ejército, o, una vez
realizadas las diligencias de prueba, el Defensor s6io disponia de tres horag
para examinar los autos. Por otro lade, las sentencias, una vez aprobada
por la Auteridad judicial de la regién de acuerdo con &l Auditor, eran firmes vy
habian de ser ajecutadas sin dilacién.

§ 2. Sobre la anulacién general de las condenas

La Ley de Rehabilitacion e Indemnizacidn a las Victimas por Persecucion de
Delitos Declarados contrarios a los Principios de un Estado de Derecho, en
los Territorios de Adhesion, de 29 de octubre de 1992, en Alemania, estable-
cid un procedimiento especifico para ia revision de sentencias y resoluciones

4, Segln al art. 650, adviértase la laxitud del concepto, era «fagrante» ol dalito cuando
concurria alguna de las circunstancias que menciona: «Se considerard flagrante delite
&l que se estuviere cometiendo & se acabare de cometer cuando el delincuente sea
sorprendido.

»Se entenderd sorprendido en el acto de ejecutar €l delito, no sdlo el criminal que sea
aprehendide en el momento de estarlo cometiendo, sinc el detenido & perseguido in-
mediatamente después de cometerlo, sila persecuclon durars & no se suspendlers,
migntras el delincuente no se ponga fuera del alcance cle los que e peraigan.
»También se conslderard rec de delito flagrante el gue fuere sorprendido inmediata-
mente despuds de cometerlo con sfectos 6 instrumentos que infundan la presunsion
vehermenie de su paiticipacion en &l.»

LA LEY DE MEMORIA HISTORICA: ¢ CUENTAS PENDIENTES? SCRRE LA REVISION JUDICIAL...
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penales de la Republica Democratica Alemana entre los afios 1945 y 1980
contrarias a los principlos esenciales de un orden juridico de libertad.

Asimismo, &l 1 °de septiembre de 1998 entré en vigor en Alemania la Ley de
25 de agosto de 1998 de anulacion de sentencias nacional-socialistas injus-
tas en la administracidn de justicia penal®, que en su § 1 establece:

«Por medio de esta ley se anulan las resoluciongs penales condenatorias
gue, contra los més elementales principios de justicia, fueron dictadas a
partir del 30 de enero de 1933, con el chieto de consagrar o mantener
el Régimen antijuridico [Unrechtsregime] nacionalsccialista, basadas en
motivos politices, militares, raciales, refiglosos o ldeoldgicos.»

En Espafia, sin embargo, la LMH no parece haber ido tan tejos. Esta ley
establece tres cosas. En primer lugar {art. 2.1) una declaracion de injusticia
general de toda clase de actos de violencia, revestidos o no de derecho:

«[...] 88 reconoce y declara el cardcter radicaimente injusto de todas ies con-
denas, sanciones v cualesquiera jormas de violencia personal producidas por
rarones politicas, idecidgicas o de cresncia religiosa, durante la Guerra Civil,
asl como las sufridas por las mismas causas durants ia Dictaciura.»®

En segundo lugar (art. 3), sendas declaraciones de ilegitimidad, tanto de los
&rganos institucionales que impusieron tal clase de condanas’, como de elfas
mismas. En este dltimo caso, tanto por vicios de forma, como de fondo (art,
3.3h

«lgualmente se daclaran ilegitimas, por vicios de forma vy fondo, las
condenas v sanciones dictadas por motivos politicos, ideoiégicos o de
creencia por cualesquiera tribunales u 6rgancs penales 0 adminisirativos
durante la Digtadura cortra quienes defendieron la legalidad institucional

5. Gesetz zur Aufhebung nationalsozlalistischer Unrechtsurieille in der Strafrechtspilege
vom 25. August 1968 {(BGB!. 1 8. 2601), geéndert durch Artike! 1 des Gasetzes vom 23.
Juli 2002 (BGBL. | 8, 2714).

B. Estas razones abarcan «la pertenencia, colaboracidn o relacidn con pariidos pofiticos,
sindicatos, organizacionss refigigas o militares, minorfas étnlcas, sociedades secretas,
loglas masdnicas v grupos de reslstencia, asl como €l gjersiclo de conducias vincula-
das con opclones culturales, linglilsticas o de orientacion sexuale (art. 2.2},

7. B art. 2.2 incluye especlalmente bajo este concepto € Tribunal de Represidn de fa
Masanerfa y €l Comunisme, e Tibunal des Orden Poblico, asi como los Tribunales da
Responsabiidades Politicas y Consejos de Guerra constituidos por motives politicos.

anterior, pretendieran el establesimiento de un régimen demaocratico en
Espaita o intentaron vivir conforme a opciones amparadas por derechos
y livertades hoy reconceidos por la Constitucidn.»

Y, en tercer Jugar, concede a quienss sufrieron los efectos de estas resoly-
ciones el deracho a obtener lo que le ley denomina una «Declaracion de re-
paracién y reconocimiento personal» (art, 4. 1), El procedimiento para obtener
esta declaracion se regula en ol RD 1791/2008, de 3 de noviembre. Esta
declaracién no constituye titulo para el reconocimiento de responsabilidad
patrimonial clel Estado (art. 4.5).

For lo tanto, a difersncia de lo que-sucede en Alemania, la ley se fimita a de-
clarar la Injusticia v la ilegitimidad de las condenas politicas, facultando & cier-
tas personas consideradas «afectadas» a solicitar la mencionada declaracion
(reguladas en el art. 4 Jel Real Decreto). Los efectos son, pues, puraments
stmbdlicos y honorarios. Se trata, a tenor de la Exposicidn de Motivos de la
LMH, de contribuir «a la rehahilitacién moral de quienes sufrieron tan injustas
sanciones y condsnass,

Sin embarge, existe una corrients de opinidn que considera insuficientes es-
tas medidas®, y opina que todavia queda un resguicio legal, a través de la via
judicial, para la anulacion de las condenas «iiegitimas»®, Come se trata de
resaluciones firmes, protegidas por la institucion de la cosa juzgada, el Gnico
modo posible es a través del recurso de revision {arts. 328-336 de la Ley
Procesal Militar, en adelante | PM y arts. 954- 961 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en adelante LECrim).

§ 3. Planteamiento del problema

En 2008 se celebrd en Albacsts, organizadas por la Universidad de Castilla-La
Mancha, las Jornadas sobre la Ley da Memoria Histdrica, donde se menciond
asta via tegal, gue se consideraba abierta y transitable’®, Esto choca, & primera
vista, con la necesidad de ia presencia de <hechos nuevos», que viene exigida

8. Se ha hablado at respectc de «oportunidad perdida». Cfr, Escudero Alday, Rafasl, «la
declaracion de llegitimidad de los tribunales franquistas: una via para ia nulidad de las
sentenciass, an Pallin, José Antonio v Escuderc Alday, R., Derecho y memoria histdrica,
Trotta, Madrid, 2008, p. 219.

9. Ibid., p. 210.

10. Sestuvisron expresamente esta tesis Carlos Jiménez Villarejo y Ramdén Sdez Valcarcel.

LA LEY DE MEMORIA HISTORICA. ; GUENTAS PENDIENTES? SOBRE LA REVISION JUDICIAL. ..

163 B 8 &



Lo

OSCAR VERGARA LACALLE  JUSTICIA 2011 N° 34

Ll&d

por jos aris, 328 LPM y 964 LECrim. Al mismo tismpo, ura ley'no es un hecho,
ni nuevo ni vieje; ¥ asl to expuse durante fas Jornadas. Segdn, Ramén Saez
Valcarcel, que respondié a mi pregunta, el recurso de revision (en adelante RR)
sirve para impugnar sentencias injustas y la ley es un hecho nuevo. La geguridad
juridica, er: su opinion, tiene cue ver con la certeza, y la posibiidad de prever,
no con el mantenimiento de actos injustos o ilegitimas. En consecuencia, oping,
hay que luchar por su anulacion, cemo ya se consiguié en Alemania en 1008",

Estos argumentos no disiparon compietamente ias dudas, ya que parecen
no ser del todo compatibles con la jurisprudencia en torno al RA. El objetivo

del présente articuo consiste en sondear la posibilidad legal y jurisprudencial
de dicha revision. ‘ ‘

§ 4. Marco juridico general del recurso de revisiéﬁ

a) El marco fegal es el siguiente. E! art. 328 de la LPM establece 6 motivos de
ravisién de sentencias firmes:

«Habré lugar al recurso de revision contra sentencias firmes en los si-
guientes casos:

»1.° Cuando hayan sidc condenadas dos 0 mas personas en virtud de
sentencias centradictorias por un mismo hecho que no haya podido ser
cometide mas que por una sola.

»2 ° Cuando haya sido condenadc alguno como responsable de la muer-

te de una persona cuya existencia se acredite después de la fecha de la
sentencia condenatoria.

»3.° Cuando haya sido condenada una persona en sentencia cuyo fun-
damento fuera: un documento o testimonio declarados después falsos
por sentencia firme en causa criminal, ia confesion del reo arrancada
por violencia o coaccién o cualquier otro hecho punible ejecutado por
un tercero, siempre que tales exiremos resulten tambien declarados por
sentencia firme en procedimiento seguido al sfecto, A estos fines podran
practicarse cuantas pruebas se consideren necesarias para el esclareci-
miento de los hechos controvertidos en el procedimiento, anticipandose
aquellas que por circunstancias especiales pudieran luego dificultar y
hasta hacer impesible la sentencia firme base de la revision.

11. También aboga por esta salusién Escudero Alday, op. off., pp. 222 ss.

»4° Cuando haya sido penada una persona en sentencia dictada por el Tribu-
nal y alguno de sus miembros fuere condanado por prevaricagion cometida en
acuelia sentencia, o cuando en la tramitacion de la causa se hubiere prevarica-
do en resolucion o tramite esencial de influencia notoria a los efectos del falio.

»5° Cuando sobre los propios hechios hayan recaido dos sentencias fir-
mas y dispares dictadas por la misma o por distintas jurisdicciones.

»6° Cuando después de dictada sentencia condenatoria se conociesen
pruebas indubitadas suficientes a evidenciar el error dei fallo por igno-
rancia de {as mismas.»

A sy vaz, el art. 954 de la LECrim prevé cuatro supuestos:

«1.° Cuando estén sufriendo condena dos 0 més personas en virtud de
sentencias contradictorias, por un mismo delito que no haya podido ser
cometido méas que por una sola.

+29 Cuando esté sufriendo condena algunc como autor, cémplice o en-
cubridar del homicidio de Una persona cuya existencia se acredite des-
pués de la condena.

»3.7 Cuando esté sufriendo condena alguno en virtud de sentencia, Cuyo
fundamento haya sido un documento o testimonio declarados después
falgos por sentencia firme en causa criminal, la confesion del rec arranca-
da por violencia o exaccion, o cuslquier hecho ptinible sjecutado por un
lercero, siempre que los tales extremos resulten también declarados por
sentencia firme en causa sequida al efecto. A estos fines podran practi-
carse todas cuantas prusbas se consideren necesarias para el esclareci-
mianto da los hechos controvertidos en la causa, anticipandose aquellas
que por circunstancias especiales pudieran luego dificuttar y hasta hacer
imposible |a sertencia fitme, base de la revision,

»4° Cuando después de ia sentencia sobrevenga el gonocimiento de
nuevos hechos o de nuevos elementas de prueba, de tal naturaleza que
evidencien la inocencia del condenado.»

El brgano que conoce del RR es fa Sala de io Penal del Tribunal Supremo (TS),
en el procedimiento penal ordinario y ta Sala de lo Militar del misme drganc en
el procedimiento militar, La LPM se remite a ias normas comunes en maseria
de procedimiento (art. 338). Este consta de dos fases: autorizacion y sustan-
ciacion del recurso. En la primera fase, fa Sala, previa audiencia del Miristerio
Fiscal, autorizard o denegard la interposicién del recurso, pudiendo ordenar
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la practica de las diligenclas que estime pertinentes en caso de «cludas razo-
nables tart, 967 LECrim). Autorizado el recurso, el promovente dispondra de
quince dfas para su interposicion.

En lo que se refiere a nuestro tfema, si examinamos 108 recursos promovidos
ante ambas Salas, chservaremos, salvo en aigln supuesto en que se ha
alegado con éxito el n.° 5 dsl art, 328 LPM, cdmo en su inmensa mayoria se
ha aducido, sin demasiado éxito, la aparicion de hechos nueves 0 Nueves
glementos de prueba (n.° 6 del art. 328 LPM y n.°4 del art, 954 LECrim)*2,

b) En cuanto al marco jurisprudencial, insertamos ahora un peouenio esbozo,
en el gue remos profundizando y matizando a lo largo del presente trakajo
acerca da lo gue la jurisprudencia entiende como «nuevos hechos» 0 «nUeVes
glementos de pruebar. En un reciente estudio sobre el RR se compendia la
doctrina del Tribunal Supremo, considerando nova facta:

«...] el conocimiento sobrevenide de aquélios [nuevos hechos o nuevos
elementos de prusha), lo desconoesido, lo distinto, Io inédito, en suma, o
nuevo, lo aue no fue susceptible de examen por el tribunal sentenciador,
lo que éste no tuvo a su alcance a ta hora de juzgar»'3.

Esta dostrina responda a un criterio muy riguroso que excluye del BR aguelios
hechos 0 elementos de prueba obrantes en el procedirmiento penat 0 aquellos
conocidos por el penado vy no aducidos ni propuestos en el proceso que lo
condend ¢ aquelios hechos aducidos v rechazados o prusbas propuestes e
inadmitidas por el tribunal sentenciador™. Asi, pues, como consecuencia de
lo anterior, y siguiendo el andlisis de Sanchez Montenegro, fracasara toda
pretensidn ravisora gue pratenda un nuevo examen de los hechos o una nueva
valoracién de la prueba ya obranies en la causa penal. Asimismo es inviable
el planteamiento de cuestiones puramente juridicas, como declarar nulidades
procesales's; sustanciar un recurso para la unificacidn de docirina'®; revisar

12. Cir. 5 10-16.

13. S4nchez Montenegro, Julio Gésar, B recurso de revision penal, Edisoter, Madrid, 2005,
p. 136.

14. ioid., p. 137,

15, ATS 25 de mayo de 1999 (R.JA 3834); ATS, Sala de lo Penal, 30-8 enaro de 2001 (RJA
6489). ‘

16, ATS 12 de mayo de 1999 (RJA 8109),

fallos judiclales ajenos a la Jurisdiccidn penal o sobre resoluciones adminis-
trativas'’; o sobre resoluciones del Tribunal Constitucional o dictamenes det
Comité de Derschos Humanos de ia ONU'™: o sobre sentencias del Tribunal
Europeo de Derschos Humanos'®. Tampoce, a pesar de log infentos, cahe
fundamentarlo sobre la base del cambio de doctring jurisprudenciai®,

|

\

2. Bases para fundamentar los
recursos de revision

Si ne saiimos de este estrecho marco, ,cdmo es posible la mendicnada po-
sicion doctrinal? En las mencionadas Jomadas se hizo alusién a dos resok-
cionas judiciales que habrian abierto brecha en la sdiida doctrina a que se ha
hecho mencién, dando entrada a una supuesta nueva forma de entender el
recurso de revision, que ampliaria el concepte de «hechos nuevos»?'. Hubo
también una remisidn a ciertos votos particulares gue condensan, segin los
mencionados ponentes, la doctring que entienden mas justa®. Se dedica
este segundo epigrafe a exponer esta posicion doctrinal a través de los men-
cionados materiales.

17, ATS 14 de febrero de 2001 (RJAGSEE2).

18. ATS 9 de julio de 2001 (RJA 6826); ATS 26 de lullo de 2002 (RJA €021} ATS 16 de
febrero de 2004 (RJA 47).

19, ATS 20 de abril de 2004 (RJA 3763)

20, ATS 17 de mayo de 1993 {RJA 3378}, ATS 7 de mayo de 1999 (RJA 4966); ATS 16
de julic de 1999 (RJA G505); 28 de junio de 1988 (RJA 6516); ATS 1 de jullo de 1999
(RJA 8071); ATS 25 de octubra da 1999 {RJA 10187); ATS 18 de noviembre de 1999
{RJAT0188); ATS 30 de diclembre de 1999 (RJA 10192); STS 286 de enero de 2000 {FHJA
101); ATS 8 de febrero de 2000 (RJA 2068); ATS 14 de enero des 2000 (RJ4A 2130); ATS
28 de febrerc ds 2000 (RJA 72325 ATS 22 de noviernbre de 2000 (RJA 1539/2001)
ATS 10 da octubrs de 2001 (RJA7T334); ATS 4 de octubre de 2001 (RJA 9567).

21. No pude anotar las referenclas, pero protablernente fueran la STC1501997, de 29
de septierbre y el ATC 280/2000, de 13 de noviembre, Son importantss también a
este respecto las SSTS 30 de noviembre de 1298 (RJA 9221} y 13 febrero de 1899
{RJA 503). .

22, Loa autores son José Luis Calvo Cabelio y Angal Juanes Peces, cuya opinian se ma-
nifiesta en varios votos particulares gque analizaremos en este epigrafe.
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§ 5. La STC 150/1997, de 29 de septiembre

Esta sentencia astima un recurso de amparo frente al ATS, Sala 2. de 12
de jutio de 1994, que inadmitid el RR conira la 8TS, Sala 2.2, de 10 de julip
de 1990 (RJA 5793) . Hemos dicho antes que, en este tema, ia clave para
acceder al RR as fundamentalments la aparicién de hechos nuevos. Pues
bien, para la STC 150/1987, el hecho nuevo es sorprendentemente una sen-
tencia: la STC 111/1993, de 25 de marzo, Esta STC 111/1993 habia decla-
rado inconstitucional, por extensiva y por tanto vulneradora del principio de
legalidad, la mterpretacion habitual del art. 321.1 det Codige penal de 1873,
vigente a la sazén. Este precepto sancionaba ef delito de intrusismo de la
siguiente mangra

«El que ejerclere actos proplos de una profesion sin poseer el corres-
pondiente titulo oficial, o reconocido por disposicion legal o Convenio
intarnacional, incurrird en la pena de prision menor.»

Pues bisn, en opinién del recurrente en amparo dicha exigencia de «titulo ofi-
ciab» habla de reservarse a aquellas profesiones que, por afectar su ejercicio
a bienes da gran trascendencia social que podian verse gravements danados
en caso de Una praciica no debidamente controlade de las mismas, exigian
la presencia de un titulo académico, cosa que, entendia el recurenis, no
podfa considerarse su actividad de irtermediario inmobiliario, gue sjercia sin
ol titulo oficial de Agente de ia Propiedad Inmobiliaria. En efecto, i T estimd
que considerar incurso en el delito de intrusismo ai recurrente por carecer del
titulo mencionado constltuye una aplicacién extensiva in malam partem del
término «titulo» qus no es conforme can los valores y principios constitucio-
nales (en particular con el articulo 25.1 ¢e la Constitucién, que sanciona &l
principio de legalidad. '

El alcance de la STC 111/1893 iba méas alld de fa mera prescripcion del modo
cotrecto de interpretar dicho arifcule, ya que al mismo tiempoe declaraba la
inconstitucionalidad de la interpretacion que de él venian haciendo diversos
tribunales v sefialadamente el TS; esto es, quienss en su dia fueron san-
gionados por sjercer actos proplos de profesiones que no requerian titulo
académico oficial fueron condenados por una accién que en el momento ce
producirse no constituia delito alguno, Sin embarge, surgia el problema de la
cosa juzgada (art. 161.1.a CE) en relacién con todos aguellos cases que ya
habian sido juzgados y adquirido firmeza sus condenas, El TG entendié en
su 8TC 150/1997 (FJ5) que por encima de estas consideracionss estaba la

justicia (art. 1.1. CE), ssirechamente vinculada a la dignidad humana y a la.
presuncién de inocencia, y & mostro taverable a la revision:

«La congtatacion de que una condena ha sido dictada respacto de accic-
nes u omisiones que en el maomentc de producirse ne constitufan delito,
falta o infraccion administrativa, segin la legislacion vigente en aquel
momento, “evidencia la equivocacion del fallo” y debe permitir fa revision
de la sancion ast Impuesta sin gue puada prevalecer "ol efecto precluaivo
de Iz sentencia condenatoria” »*

Esta posibilidad estaba contemplada para |os procesos de constitucionali-
dad, cuando de la declaracién de nulidad de la norma aplicada resultase una
reduccion de la sancidn impuesta. Segin el art. 40.1 de la l.ey Orgénica del
Tribuna! Constltucicnal L.OTC):

«Las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes, dispo-
siciones o actos con fuerza de ley no permitiran revisar procesos feneci-
dos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya
hecho aplicacion de fas leyes, disposicionss o actos inconstituclonales,
saivo en el caso de los procesos penales o contencioso-adminlstrativos
referentes a un procedimiento sancionador en que, ComMo CONSecUEnCia
de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccicn de la pena o de
ta sancién o una exclusién, exencién o imitacion de la responsabitidad.»

En el presente caso, estaba la dificultad de que ol proceso era de amparo,
no de constitucionalidad. Pero el TC entendié (FJ5) que ef citado art, 25.1 no
agotaba su virtualidad en esta clase de procesos y debia prevalecer también
en este casn, en el que se desautorizaba una interpretacién de la tey penal
en un procedimiento de ampara. Por fo gque se refiere al BR, la cuestion era s
se podfa considerar como hecho nuevo la STG 11 1/1693 que sstablecia que
no podia ser considerado como delictvo, como venia siéndoic, el ejercicio
no colegiado de profesiones gue no reguieren titulo académico oficial. La
STC 180/1897 dijo que si, que las declaraciones contenidas en sentencias
dictadas en procesos de amparo que implicaran un rechazo de determinadas
interpretaciones vuineradoras del principio de legalidad constitufan hechos
nuevos que evidenciaban la inocencla det condenado, par lo gue cabia sl RR.
En su FJ5 vazonaba asi:

23, Las cltas prasentes én el texto copiado obedecen a ta remision que la STC 150/1897
hace a la STC 124/1984, ds 18 de diclembre.

iae
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«Ciertamente el recurso de revision estd concebido originariamente para
remediar errores sobre 108 presupuestos facticos de la infraccion. Pero,
una sentencia es también un "hecho”, es decir, algo que acaece en el
tiempo y en el espacio. [...] No cabe duda que la declaracion contenida
en Ia ratio decidendl de fa STC 111/1993 1...] evidencia la “equivocacién
del fallo” aue condend a la agui recurrente, vulnarando su derecho a la
legalided penal ex art. 25.1 CE por lo que parece evidente gue, como
dice la STC 124/1984, frente a esta declaracidn no puede pravalscer "ai
pfecto preclusivo e |a sentencia condenatoria®. Para evitar aste resultado
contrario & ia Constitucion debe entenderss que, con la incorporacion del
recurso de amparo a nuestro ordenamiento, la expresion hechos nue-
vos (...) que evidencien ta inocencia del condenado” del art. §54,4 LE-
CRim, debe interpretarse de modo que en él se incluyan las declaracicnes,
como la aqui analizada, que sirven de ratio decidendi y que de modo clara
y terminante rechazan por vuineradoras del art. 25.1 CE determinadas
interpretaciones de los preceptos sancicnadores, evitando asi interpre-
taciones en exceso rigurosas o farmalistas de este motivo de revision.»

En definitiva, la STC 160/1097 amplia el concepto de «nuevos hechos», al
considerar que una sentencia s también un hecho.

§ 6. El ATC 260/2000, de 13 de noviembre

Este Auto tiene coma hecha nuevo un dictamen del Comité de Derechos
Humanos de la ONU, remitiéndcse para ello el TC a su S 150/1987, recién
examinada.

Por medio ds este auto, el TC, aunque inadmite un recurso ge amparo que se
fundamenta en el dictamen del mencionado drgano internacional (Gue afirma
que Espafia ha vuinerado los derachos civiles del recurrente sn amparo), abre
la via del RR.

Sucintaments, los hechos son los siguientes. En 1986 la Audiencia Provinciat
de Vatencia condena al recurrente por incendio. En 1988, el Tribunal Supremo
inadmite e racurso de casacion. En 1992, el Comité de Derechos Humanos
de ta ONU emite un dictamen que declara que Espafia ha violado sus dere-
chos civiles. En 1868, el recurrente plantea un incidente de nulidad de actua-
ciones, el cuat s considerado exiemporanec por la Audiencia Provincial de
Valencia an virtud del art, 240.3 de ia Ley Orgénica del Poder Judiciat (LOPJ),
que en su redaccion de 1997 preceptuaba con sl sigulente tenor un plazo
méximo de 5 afios desde la notificacion de la sentencia o resolucion:

«ND 82 admitird ef incidente de nulidad de actuaciones. Sin embargo,
excepcionaimente, quienss sean parte legitima podran pedir por escrito
gue se declare la nutidad de actuaciones fundada en defectos de forma,
gue hubieran causaco indefensian o en la incongruencia del fallo, siem-
pre gue los primeros no haya side posibie denunciarlos antes de recaer
sentencia o resolucidén que ponga fin al process y que éstas no sean
susceptibles de recurso en el que quepa reparar la Indefensién sufrida.

»Seré competente para conocer de este incidente el mismo Jduzgado o
Tripunal que dicts la sentencia o resciucion qus hubiere adaquiride firmeza.
El plazo para pedir la nuiidad seré de veinte dias, desde la notificacion
de la sentancia, ta resolucion o, en todo caso, desde gue se tuvo cono-
cimisnto del defecto causante de indsfension, sin gue, en este Ultimo
supuesto, pueda solicitarse la nuidad de aciuaciones despueés de trans-
curridos cinco afos desde la notifizacion de la sentencia o resolucion. El
Juzgado o Tribunal inadmitira a tramite cualquier incidente en &l (ue se
pretenda suscitar oiras cuestionss.»

Como habian pasadoe mas de 5 afios desde el dictamen, la Audiencia enten-
dié que no procedia el incidente de nuiidad. EI ATG 260/2000 consideré que
seguia en pie el cauce del RR, por o cual, al no haberse agotado la via judicial
previa, no procedia el recurso de amparo {FJ2):

«Puss, antes de acudir al recurso de amparo, le cabia promover la revi-
sién penal prevista er: la LECrim (arts. 954 y s8.); en tanto el Dictamen de
la Comisién puede ser tenido por un “hecho nuevo” a tos efectos de lo
dispuosto en ol art, 954.4.% LECrim, en refacion con lo declarado, “muta-
tis mutandis” en ta STC 160/1997, ¢ ejercer la accion por error judicial de
los arts, 282 y 283 LOPJ.»

Asi, pues, el ATC 260/2000 aboga también por una interpretacién extensiva
del concepto de nusvos hechos, al incluir en &l un dictamen del Comité de
Derechos Humanos de la ONU.

§ 7. La STS de 30 de noviembre de 1998 (RJA 9221)

Es un caso de interpratacicn extensiva del art. 954 LECrim que hace la Sala
de lo Penal ante un problema de bis in icdem. En esta sentencia se advieris
gue entrs los motivos tasados del art. 954 LECrim (esto no as asi, como vere-
mos on la LPM) no se encuentra ninguno en qus quepa subsumir e supuesto
de doble condena por los mismos hechos. No obstante, falla que ha lugar el

91 J
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RR basandose genéricamente en i mencionado art. 954. Ei fin, declara la
STS, es remediar la Injusticia, acogiéndose a una interpretacién sxtensiva de
dicho precepto {FJ2), puesto que la finafidad del RR «asta encaminada a que,
sobre la sentencia firme, provalezea la auténtica verdad v con allo la justicia
material sobre la formal» {(FJ1).

§ 8. La STS de 13 de febrero de 1999 (RJA 503)

Esta sentencia considera, apoyandose también en la STC 150/ 897, que 4l
cambio jurisprudencial es un hecho que puede fundamentar un RR. Dichg
cambio jurisprudencial giraba en tormo al concurse de los delitos ce con-
frabando y contra la salud plblica en los casos relativos a tréfico de drogas
téxicas en que tos enjuiciados habfan al propio tiempo importado o exportado
tales sustancias. En un primer momento, el TS consideraba que existla un
concurso ideal de los dos delitos: contrabando y contra Ia salud oUblica®,
Tras ef cambio jurisprudencial® se considerd que so6lo habia un concurse de
normas {absorcién del art. 8. 3.2 CP)%, entendiendo que la antijuridicidad del
hecho bien quedaba cubierta con tas graves penas impuaestas para las infrac-
ciones contra la salud plblica. :

La argumentacian favorable al RR comienza (FJ1) ponderando el valor de ia
jurisprudencia como factor de interpretacién de la ley. Eflo obedece, explica
la sentencia, al principio de justicia, ante la cual cede la santidad de ia €0sa
juzgada. La ley, sigue explicando, deja extremos libres, entre los que cabe
elegir «creando una situacién que una vez consolidada permite dar un nuevo
giro al contenjdo y aplicacién de determinadas figuras penaless. A cantinua-

24, At 77 CF:

«1. Lo dispussto en los dos articulos anteriores [limitss al curnplimiento efectivo de las
penas], no es aplicable en el caso de que un solo hecho constltuya dos © mas infrac-
ciones, o cuando una de ellas sea madio necesario para cometer la otra.

»2. £ eetos casos se aplicara en su mitad superlor lz pena prevista para la infraccign
Mas gravs, sin que pusda exceder de la que represente fa suma de las que correspon-
derfa aplicar si se penaran separadaments las infracciones.

»3, Cuando la pena asi computada exceda de aeste limite, se sancionaran las infrac-
clones por sepdrado.s ' : - '

25. Fl cambio se dacidié en reunién plenaria de la Sala de lo Penal dé 24 de noviembre

. de 1097

26, «El precepto penal mds amplic o complsio absorberd a los que castiguen las infraccio-

nes ConsuMidas en aquél.»

Glon cita et precedente de la STC 150/1997, que glosa centrandose en la ides
de gue también una sentencia es ur hecho, algo que acasce en el tiampe y
en el espacio. Concluys su razenamienta considerando que un cambio juris-
prudencial gue abandona ia punicion gue hasta entonces se vania realizando
constituye una nueva cirsunstancia «que debs proysctar sus efectos sobre Ia
sentencia primitiva, subsanando el criterio seguido con anterioridady.

§ 9. Argumentaciones contenidas en
algunos votos particulares

Hay varias sentencias en que los magistrados del TS Angel Juanes Peces y
José Luis Calvo Cabello, de Ia Sala de lo Mifitar, se han pronunciado a través
de sendos o comunes votos particulares en contra el parscer mayoritario
de la Sala cuando ésta ha desestimado ciertos recursos de ravisian. Tratan
de conectar con la doctrina precedents que acabamos de exponer, desarro-
kando paralelamente una serie de argumentos de que ahora damos cuenta.

ay Bl ATS de 21 de septiemiore de 2006 (RJA 841 1) deniega autorizacion para in-
terponer AR contra la sentencia dictada por el Canssjo de Guerra Permanenite n.°
2 de Valencia de 21 de julio de 1942, por la que se condend a D). Eusebio, padre
de los proponentas, por un delito de adhesion a ia rebelién de los pravistas en el
art, 237 an refacion con el 238.2 del Codigo de Justicia Militar de 1850%. Juanes
Paces, en su voto particular, viene a sostener que no estamos ants un error de
derecho no revisable, sino ante un error facti, ya que los hechos por los que se
condend a D. Eusebio no eran dslit, vuineréndose el principio de legalidad,

Considera Juanes Peces que el Codigo de Justicia Militar vigente a la sazén
tipificaba como delito ta rebelién contra las autoridadss legitimas de fa Repl-
blica. Pero a D. Eusebio se le condend por rebelarse contra las autoridades
del Movimiento Nacional en virtud del Cédigo de Justicia Miiitar de 1890, La
Saia salva este atentado contra el principio de lagalidad en virtud del Bando
de ia Junta de Defensa Nacional de 28 de julio de 1938, gue consideraba
rebeldes a los que combatieran &l «Glorioso Movimiento Negcional {GMN},
Pero Juanes Peces reputa este Bando ilegal, considerando como {egitimo &l
Gobierno de la Republica®®,

27.Vid. supra § 1.

28. Se plantea una interésante cuestion. Dice Kelsen que es legltimo tedo orden juridicoe
que es resultado de una revalucion victoriosa. Pero la victoria completa no se produce
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A continuacion recoge la doctrina del TC de que el RR cbedece a un imperati-
vo de justicia y se acoge a la doctrina estudiada arriba, que pretends extender
8l cencepto de hechos nuevos, argumentando asi:

«na sentencia como la que dic lugar a la condena v gjscucion, sin base
factica alguna vy en razdn a criterios na juridicos sino ideoldgicos, vuine-
radora de la legalidad vigente en el momento de los hechos, al infringir
principios basicos —ahora y antes— dei Derecho Penal {como son &l de
la fegalidad de delitos y penas y el de la irretroactividad), justifica sobra-
damente sacrificar un tedrice principic de seguridad juridica que esta en
la base del racurso de revisidn, por el da justicia [...]».

La referencia a la quiebra del principio de irretroactividad por parte de la
sentencia que se quiere ravisar tiene que ver con el hecho de que el delito de
rebelion no es reformado legalmente hasta 1943, a través de la Ley de 2 de
marzo de $943%, que modifica los articulos 237 at 242 del Cédige de Justicia
Miiitar®®. Sensu contrario, esto implica que, & partir de ta entrada en vigor de
esta ley, tos condenados por el delito de rebelion militar lo son legaimente y
no por una conducta que no era delito cuando se cometlé. De este argumen-
to se desprende que habrfa un Japso de 7 afios, que va desde el 18 de julio
(e 1936 hasta el & de abril de 1943%, en que cabria alegar la vulneracion del
principio de legalidad v, por tanto, la posibifidad de interpener un RR, aungue
habria que saivar la dificultad de que estamos ante una quaestio iuris.

El Codige de Justicia Militar de 1945, en su art. 181, consideraba delitos tan-
to las acciones y omisiones tipificadas en &I, como «los cemprendidos en los
Bandos gue dicten las autoridades militares competentes». Asimismc, &l art.
286-5.% también consideraba reos del delito de rebelién militar «os que as
se declaren en leyes especiales 0 en los bandos de Ias autoridades militaress,

hasta 1939. La victoria 4tlens efectos retroactivos hasta ios primeros bandos de gue-
fTa que instauran el nueve réglimen?

29, Vid. supra § 1.

30. Bl artfoute 237, en conereto, queda redactade de esta forma: «Son recs del defito
de rebelién militar jos gue se facen en armas contra e} Jefe del Estade, su Go-

blermno o Institucionss fundamentales de la Nacidn {...]», v establece una serle de
circunstancias.

31. Desde 1889, el periodo de vacatio fegis siempre fue de 20 dias sl no se dispone otra

cosa (art. 1 del Ce., en su redaccion anterior a 1974). La ley comentada fue publicada
el 16 de marza.

Para esto era requisito indispensable la declaracion del Estado de Guerra en
virtud de ta Ley de Orden Publico de 1933,

Sin embargo, esta Ulima lsy no preveia expresamente la posibilidad de extender
a través de un bando las conductas consideradas rebeldes o sediciosas. Esto no
fue ohstaculo para esta Irreguiar practica®, sancionada por la doctrina del TS®,
Otero Goyanes justifica esta doctrina de este modo: «Cuando se publica la Ley
marcial, existe un case de fuerza mayor que suspende el gjercicic del derecho
comdn y concentra en la autoridad militar todos los poderes; este es el estado de
derecho gue existe en toda guerra civil o extranjera. Las facultadas omnimodas
que la tey otorga al General en Jefe le convierten en legislador. Los bandos pue-
den definlr nuevos delitos, si bien la penalidad [.. ) no puede sar distinia a (a esta-
blecida en ias leves penales de la Nacidn, conforme a los principios que informan
el Derecho panab**. No podemos demorarmos més en eate punto, sUngue es un
tema que, por su interés, merece ser ratomada en ofre trabajo.

b} £n otro voto particular, el consignade en el ATS de 5 de julio de 2607
(RJA 49895), por el que se deniega autotizacion para interponer KR contra la
sentencia del Conssjo Supremo de Jugticia Militar de 11 de febrero de 1974,
que condena a D. César a la pena de muerte por un delito de terrorismo,
Juanes Peces raclama una mayor apertura en cuanto a la admisibilidad del
RR. La mayorfa de la Sala estima en este ¢aso que los recurrentes ne aportan
nuevos datos de hecho relevantes. Juanes Peces opina que en la fase de
autorizacién del RR hay que limitarse a constatar, en las pruebas aportadas
o practicadas en esta fase, indicios de un error de hecho, no debiéndose
entrar a valorar i las prusbas son indubitadas, porque esto implica entrar
an el fondo del asunto, Considera ademds gue es discutible que no proceda
fa practica de otras pruebas una vez concedida la autorizacidn. Aln mas,
considera que se ha valorado incorrectamente la prueba, pues habia indicios
racionales para considerar que el condenado era inocente.

32. Un gjemplo es &l Bando del General Batet ds 1934, declarando el estado de guerra
en Catalufia y configurando diiversas conductas como constitutives del dellto de rebe-
lién. Existen mas casos. Cfr. Garcia Rivas, Nicolas, La rebelion mifitar en Derecho Penal,
Edicipnes Universidad Castilla-La Mancha, Villarobledo {#lbacete), 1980, pp. 101-102.

33, Cfr. ATS 2 febrero 1836 (RJA 83); ATS 21 mayo 1935 (RJA 85} STS 23 mayo 1935
(RJA 1101). Cfe. ibid., p. 102,

34, Otero Goyanes, Jeaguin, < os bandos de guerra», Revista Espariofa de Derecho Mﬂita{ 3
{1957), p. 25, que cira en su apoyo les opiniones de Jiménez de Asda y Conejos de Ocdn,
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¢) Calve Cabello argumenta en la misma direccion. En el ATS de 20 de junio
de 20086 (RJA 5363), por &l cual se deniega autorizacion para el recurso de
revisidn contra la Sentencia del Consejo de Guerra n.° 2 Especial de Valencia,
de 26 de mayo de 1842, por la cual se condena a muerte al padre de la recu-
rrente y a dos tiog®, La Sala argumenta que no se aportan nuevos hechos a
la causa; ni siquiera es un ¢aso de error jurs, ya que se aplica la legistacidn
vigente en aque! momento. Para Calvo Cabello, sin embargo, el proceso fue
injusto por falta de garanilas etementales. Y entiende que el RR es un im-
perativo de ia justicia, sittdndose en la linea de la STC 160/1987 y del ATC
260/2000%, que amplian el cancepto de hecho. Armoniza con ta Sala e que
la GE es una norma y que ésta no puade ser considerada un hecho nuevo a
los efectos que estamos considerando, pero entiende que el hecho nuevo no
es la CE en ! misma, sinc &l orden instaurado por ella, un orden qus encarna
los valores de libertad, justicia, iguaidad y pluralismo paiftico, entra los gue la
justicia es el prototipico. Se copian sus siguientes consideraciones:

«La justicia no es contemplada en la Constitucion como una bella declara-
cién, sino como exigencia, de suerte qus ha de realizarse a impuisos del
Estado a través del derecho. La justicia aparece come el primer proposito
que el legislador canstituyente da a conocer, informa el ordenamisnto ju-
ridico y fiene una dimensicn jurisdiccional que consists en el deracho de
impetrarta de los jueces. El Estado social y democratico no es el mero
Estado de legalidad, sinc el proyecto de ua Estado jusio. Y en un Estado
justo, siempre inacabado, no tienen cabida las condenas pronunciadas sin
un juicio justo. A tal Estado de Derecho ha de resultarle intolerable ia pre-
sancia de condenas pronunciadas abiertamente en contra de la Justicia.»*

d) En el ATS de 21 de septiembre de 2006 (RJA 8411}, véase supra a), Calvo
Cabello en su voto particular, coincide con Juanes Peces en lo relativo a fa
idea de gue los hechos por los que fue condenado no eran delito entonces y
se remite de nuevo a la doctrina del TC ampliatoria del concepto de hechos

35. Hay unanimidad & la hora de rechazar la legitimaclén de los sobrinos para interponer
et AR, en virtud del 328 ds la LPM. Tampoco la LECrim lo permite: art. 955. Cfr. § 18.

36. Vid. supra §§ Sy 8.

37. Por «juicio justo» entlende Caive Cabello «un conjunio de principios de cardcter supra-
posiivo y supranacionat»,

nuevcs®, que considera si debe comprender la CE, repitiendo los argumean-
tos que acabamos de ver,

g} lguaimente procede en el ATS de b de julio de 2007 (RJA 4895), v. supra b), subra-
yando la incormeccidn en que Incurre & Sala al analizar en profundidad las pruebas, o
que Impide otras actuacionss pssrritidas por el art. 959 LECrim. Considera en todo
caso que de la prueba practicada habria que haber concluido la autorizagion,

# En el ATS de 18 de diciembre de 2006 (RJA 2007/142078), que niega auto-
rizacion para interponer RR contra la Sentencia de 13 da agosto de 1863, del
Juzgado Militar Especial Nacionat de Actividades Extremistas, por el que se con-
dend a D. Lucas y a D. Rubén como autores de un delito de terrorismo a la pena
de muerte, ambos magistrados comparten voto particular. En opinion de la Sale,
las nuevas pruebas practicadas distan de ser indubiiadas y se cusstiona su
verosimilitud, sefialdndose contradicciones en los testimonios®. Sin embargo,
los magistrados discrepantes consideran que se debid autorizar a interposicion
cel AR, puesto que en el momento de la autorizacion de lo que se trata simple-
mente es de ver si hay una base suficiente prima facie de pruebas, habiéndose
de inisrpretarla de la forma mas favarable para la efectiva iniciacion del proceso
en virtud del derecho a la tutela judicial efectiva. Si hubo contradicciones, fo que
ponen en duda, debié haberse cltado otra vez a los testigos, Consideran, ade-
mas, que el proceso fue injusto por falta de garantias, A su parecer, el Estado
democratico tiene el deber da buscar soluciones para que prevalezcan los valo-
res superiores del orden juridico. Gitan ¢! ejemplo de la Ley de 29 de octubye de
1002, da rehabilitacidn e indemnizacion a ias victimas de la RDA.

g) Por ditimo, comparten voto particular en el ATS de 9 de julio de 2007 (RJA
275867), por el que se deniega autorizacién para RR en reiacion con el Acta-
Sentencia dictada por el Juzgado eventual de la Plaza de Melilla, Circunscrip-
cign Oriental, de 23 de julio de 1938, que condena a D. Eduardo a ser pasado
por las armas ese mismo dia. Opina la Sala que dicha Acta-Sentencia no es
siquiera un acto juridico, sino una via de hecho, por lo que no cabe el RR,
puesto gue éste se dirige a resoluciones jurisdiccionates™. En su voto particu-

38, Tambign cita doctrina de & Sala 2.* del TS: 8. 206/04 (RJA 1763); S. 407/02 (RIAZOTC);
8. 30 de noviembre de 1998 {FUA 9221),

30, Se frataba de dos testigos que afirmaban haber sido ellos los autores del delito,

40, Esie es un tema interesante para la Fliosoffa del Derecho. Segun Kelsan, si un acto
tiene apariencia de juricico, aungue sea contradictorio con una norma suparior, sigue
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lar, los citados magistrados opinan gue materialmente hubo un process v una
sentencia. Consideran también que el RR ha de servir para dejar sin efecic
sentencias firmes clamorosaments Injustas y que an pocos cases como ol
presente es tan claro que ha de prevalecer la justicia sobre la seguridad.

3. Dificuitades de esta posicion
doctrinal a tenor de la doctrina
jurisprudencial consolidada

§ 10. Un apunte sobre el proceso

Ha habido nuimerosos pronunciamientos del TS v alguro del TC acerca de la
posikilidad de interponer KA contra condenas por hechos politicos o sin las ga-
rantias basicas recaidas en procesos militares sumarios. Cuando examinamos
la doctrina del TS, observamas resoluciones de dos tipos: autos o sentencias.
Esto es debido a que, como se sefiald®, primero se ha de pasar el trimite de
autorizacion y, una vez autorizado mediante el correspondiente auto, se puede
interponer RR, debiéndose emitir, previos el resto de tramites, la correspondien-
te sentencia. En relacién con el supuesto de hachos nuevos, la Sgla, en virtud
del art, 958 LECrm, si se avidencia i3 inocencla del condenado, debera.anular
la sentencia (juicio rescindente) y mandara, en su casc, a quien corresponda &l
conocimiento del delito Instruir de nuevo la causa (juicio rescisoric).

§. 11. Ponderacion de las nuevas pruebas

Son muchos los recursos de revisidn no autorizados por la Sala de lo Militar
del TS, porque, una vez analizados (0s nuevos hechos o los Nuevos elementos
de prueba, considera que éstos no disipan claramente las dudas acerca de la

siendo derecho rmientras no sea anuiado por el drgano competenie del sistema. Gf,

Kelsen, Hans, Teoria pura det derecho, 2.2 ed., trad. de R. J. Vernengo, Unam, México,
1986, p. 121, Esta lesis se estudia en detalle en Vergara, Oscar, «E! sisterna juridico

an | Teoria pura del derecho», en Vergara (ed.), Teorias del sistera juridico, Comares,
Granada, 2009, pp, 101-108.

41.Ci. § 4.

inocencia del condanado. Recordemos que el art. 328, 6.2 LPM axige «pruchas
indubitadas» y pruebas indubitadas son, a tenor dei ATS de 3 de marzo de
1999 (RJA 4776), aquellas «que no permitan, tras haber sido conocidas, incerti-
dumbre ¢ variacion alguna entre dos o mds juicios sobre el hecho en cuestibns
{FJ3)%; dicha de ofro moda, aquellas que «sean suficientas a evidenciar &l error
dei fallo, esto es, que lo hagan patenia y manifiesto, mostrandoss, fio sélo que
el error existe, sino que se representa al intelecto con toda clatidad»,

En el case analizado por este alio se trata de |a revision de sendas conde-
nas a pena de muerte impuestas a los anarquistas Joaquin Geigado y Fran-
cisco Granadas por un delito de terrorismo en virtud de Sentencia de 13 de
agosto de 1963, del Conssjo de Guerra que vio v fallé le causa 1118/1963.
En opinion del TS, la mencionada sentencia fug dictada por un érgano juris-
diccional colegiado, constituido con arreglo a la legalidad vigente y con una
serte de garantfas que enumera, Frente a estos hechos, considera, no cabe
opaner un KR basado sdle en unos medios de prueba que considera esca-
508 y débiles y que distan de constituir pruebas indubiladas (FJ4).

El tema de la prueba es esencial. Por atlo pueden darse situaciones de in-
defensidn {art. 24 GE), siel T8 rechaza la practica de algunas prugbas cuyo
resultado pudiera ser determinante. Asi o estaizlecit la STC 123/2004, de
13 de julio, en relacion con el ATS de 3 de marzo de 1999 (RJA 4778), que
asiamos examinando en este paragrefo. EI TC, ala luz del art. 24 CE, inter-
prata de un modo menos riguroso el acceso al RR, considerando due en el
tramite de autorizacion, no se trata de «apreciar ya, en este momento pro-
cesal, si existen "pruebas indubitadas suficientes a evidenciar el error del
fallo”, sino de valorar si hay una base prima facie bastanie para dar curso
a la revigion» {FJ4). Si el trdmite de autorizacion responde a fa sequridad ju-
ridica, no deja de ser necesario equilibrar este valor con el de justicia (FJ3).
Considera, pues, que debe ctorgar el amparo a dos de los tres recurrentes
(viuda y hermano, rechazando et de la sobrina por falta de legitimacién®),
anulando el mencionado ATS®,

42. Se remite al ATS de 6 de junio de 1994 (RJA 4557),
43, Se remite al ATS 12 de junio de 1998 (RJA 5375),
44, Cir. § 18.

45. A esta sentencla se afiaden dos votos particuiares de D. Roberto Garcla-Caivo y
Montigl y . Jorge Redrigusz-Zapata Pérez, que entienden gue la resclucién del
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No obstante, el recurso no prosperd. EI TS, en efecte, acordd, en cum-
plimiento de la citada STC, la préctica de ciertas prushas gue en su mo-

-mente no acordd. Pero sdlo sirvid para que ¢l TS se ratificara en que &l

caso seguia sin estar claro, considerando que ef resultado que arrojaba su
practica segula presentando anomalias incompatibles can la necesidad del

caracter indubitado de las prusbas [ATS de 18 de diciembre de 2006 {RJA
2007/142078)].

Pero no siempre, &l TS se ha mostrado tan riguroso en Ia fase de autorizacion.
En el ATS de 21 de noviembre de 2002 (RJA 2003/215162), Ia Sala Quinta
se incliné hacia a una interpretacitn no tan rigorista del RR, autorizéndolo en
un supuesto en que, sin astar clara fa fundamentacion de éste, se consideré
que el posterior trémite de audiencia podriz servir a la parte interesada para
exponer mejor su parecer, quedando cublerta ia exigencia de gue sea oida.
Todo ello, en aras del art. 24 CE (FJ1).

En virtud del mismo precepto constitucicnal, el ATS 5 de julio de 2007 (RJA
4808), si bien considera que la practica de ias prusbas sélo es posibie en la
fase de autorizacion, se considera obligado en este caso a realizar todas las
pruebas propuestas. Se reitera, no ohstante, en la idea de gue sdlo cabe
autorizar la interposicién del RR ante pruebas que evidencien Ja inocencia del
condenado y, concretamente, sl no participacién en los hechos (FJ1}. Como

esto no se da en el presente caso, al entender que no se aportan NUevos
datos refevantas (FFJJ 2-6), ne sutoriza ef BR.

TS era correcta, va que ias prusbas practicadas eran adecuadas y auficientes, sin
que tuvieran la virtualidad para poner en tela de juicio, siquiera indlciariamente,
la correccién material de una resolucian judiclal dotada de la fusrza ds la €088
juzgada.

46. En el voto particutar a esta sentencia (supra § © f) s insiste en la idea de que en la
autorizacion ha de analizarse si exlsten prusbas prima facie, sin entrar en un estudio
en profundidad.

47. Coma vimos aniba (8 9 b), existen dos votos particulares. dranes Peces invooa un
principlo pro actione, v duda. de que no se puedan admitir mas pruebas en la fase
de sustanciacién del recurso, Discrepa tambign Calvo Cabello, entendiendo que [a
Sala hace algo que no deberfa; entrar en un andlisis en profundidad de la prusba, A

su jliclo, de ia practicada en la fase de autorizacion habria que haber concluide
autorizacion del RR,

§ 12. ;Nueva ponderacion de las pruebas?

La jurisprudencia constitucional ha confirmado ia doctrina del TS por Ia
que no cabe invocar el error juris como fundamento del RR%, Eg fuerza,
pues, gque éste se base en algo nuevo, externo al proceso que lo desvir-
tde. Asl se expresa la 8TS 30 de marzo de 1990 {RJA 1647), en o caso
Grimau:

«P0r asencia de la revision, et que pide que se revise una sentencia firma
reconoce “que se ha fallado en derechc con arregio a los autos’, sin
quebrantamiento de las formas el uicio; lo que tiene que probar el recu-
rrente es algo que, a diferencia de todos los demas recursos, no resutta
de tos mismos autos: se pide que se dectare que (a parte perjudicada, en
lo hecho u omitido en el proceso, ha estado impedida por la fuerza o e
engafio, Con lo que esta en los autos, no podriz rescindirse la sentencia;
el coheche, la violacién, la maguinacion o el error evidenclal han de de-
ducirse de hechos ajenos al pleito y ocurridos fuera del mismo, no de log
alegados y probados an él [...]»*%,

El BR no es, pues, un nuevo enjuiciamiento, ni una nueva instancia. Como
dice 8l TS: «No se produce una revaloracion de la prueba entonces practi-
cada, ni un nuevo examen de la correccion del derscho aplicado» [ATS 20
de junio de 2006 (RJA 53B3)%. Y el TC, en su S 150/1997, de 29 do sep-
tiembre, opina que, a pesar de que la ley se refiere a 8l coMo «recursos, el
RR propiamente es mas una «via de Impugnacion auténomas, qus (desde
el punto de vista constitucional) se acerca més al derssho al acceso a la
jurisdiceion, que al de acceso & los recursos (FJ3). Por Ultimo, el TS consi-
dera que, 8i se examinan bien 10s cualro supuestos del art. 954 LECrim, se
puede advertir que ¢l RR esta concebido para remediar los errores sobre
los presupuestos facticos de la infraccion. No se trata de la infraccion de
un precepte penal errdnsamente aplicado a los autores [ATS 18 de junic de
1998 (RJA 5496}, FJ2),

48. Cir. 88TC 124/1984; 245/1991; 150/1907.
49, Cita las SSTS 31-3-1932 (HJA 1983); 2-1-1934 (RJA 83); 12-7-1940 (RJA 708).

50. En su apoyo cita doctrina de ta Sala 2.2 (ATS 18 de junio de 1998; RJA 5496); de fa
propia Sala 5.2 (STS 27 de enero de 2000; RJA 4429), v del Tribunal Constitucional
(STC 124/1984).
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§ 13. 4 Y ponderar et derecho?

a) De lo ya visto, se desprende que ro. Es méas, la via del RR implica que uno
acepta el derecho vigente cuando se produjeron los hechos: se nisgan ios
hechos, la comision del deiito, no-el tipo penat, que constituye {constitula en
nuestro caso) derecho vigents.

Esto es asi en virtud de fa CE, que en su Disposicion Derogatoria declara
derogadas {no anuladas) las disposiciones anteriores que se opongan a élla,
Como recuerda J. Errandonea, la derogacion se distingue de ia anulacién en
cuanto a sus efectos hacia el pasado. Mientras que la derogacién no afecta
a situacionss juridicas pasadas, sino que se proyecta al futuro, no acurre
lo mismo con la anuiacion, que so retrotrae hacia el pasado. Esto interfisre,
obviamente, con el princigio de seguridad jurfdica. Por ello, en derecho com-
parade no es habitual una opeién tan radical®’. Ya vimos, en relacién con las
sentencias llegitimas, que la LMH tampoco opta por alia.

En el ATS 26 de enero de 2006 (RJA 128411) se deniega autorizacidon para
interponer RR contra Sentencia del Consejo de Guerra de 20 de octubre da
1962 por un deiito de rebelién militar por la que se condend a D. Angel &
una pena de 28 afios de condena. Para solicitar la autorizacién se presentan
dos declaraciones autoinculpatorias de dos personas que afirman haber sido
oltos los autores de la colocacion de un artefacto explosivo en e Valie de los
Caidos el dia 12 de agosto de 1962. El alto Tribunal considera, sin embargo,
que las prusbas son irrelevantes porque a D. Angel no se le condend por
poner a bomba {ya que no quedd acreditada su participacién), sino por per-
tenecer a la organizacion clandestina Juventudes Libertarias y una serie de
acciones vinculadas a slla;

«[...] fa condena se produjo por otros hechos o conductas punibles, en
la normativa sntonces aplicable, consisientes en la integracion del Sr,
Angel en fa organizacion clandestina de las Juventudes Libertarias y

51. Cir, Errandores, Jorge, «Estudic comparade de la anulaclon de saniencias irjustas

&n Espafax, Internaticnal Center for Transftiong! Justice (2008), p. 12. (hitp:/Avwwict,
orgfimages/content/1,/0/1 053,pdo),

Ests autor ofrece algunos giemplos de amaecion: la anulacian de las leyes de amnistia

argentinas o fa anulacion de la lsgisiacion fascista incompatible con et Estado de Dere-
cho flevada a cabo tras la i Guerra Mundial por Francla (Qrdonnance du 24 novembre

1943; Orddonnance du & aolt 1944) o Italia (OLL 159 de 1944},

por las actividaces que se describen en el “Facttum” vinculadas a la
mismali...]»

Gomo se puede apreciar, en ningln momenta se cusstiona si es compatible
con el Estado democratico y de derecho la tipificacion como delito de la per-
teniencia a una organizacion politica clandestina: ése era entonces el derecha
vigente. No s& pueds, puss, decir que $ea incenstitucicnal, sino, en todo
caso, preconstitucional.

Hay que precisar que la LOTGC cencede a la CE una débil eficacia retroactiva,
ya que permite fa aplicacitn de ésta, a través del recurso de amparo, a situa-
ciones juridicas cuyos efectos, en el momento de la instauracion del TC, no
se hubiaran agotado, en virtud de ta DT 2.# de aguelia ley orgdnica:

«1. Los plazos previstos en esta Ley para interponer el recurso de
inconstitucionalidad o de amparo o promever un conflicto constltu-
glonai comenzarén a contarse desde sl dia en que quede constituido
el Tribunal de acuerdo con la disposicidn transitoria anterior, cuando
las Leyes, disposicionss, resolucionas o actos que originen &) recur-
50 ¢ conticto fueran anteriores a aguella fecha y no hubieran agotado
sus efectos.»

Esto tiene dos problemas. Primero, la brevedad de dichos plazos. £n cuanto
al recurso dg amparo, 30 dias en virtud del ari. 44.2 LOTG®. Y, segundo, el
tiempo transcurrido. Es difich que las condenas a gue se refiere este trabajo
no hubieran producido ya con anterioridad todos sus efectos®,

52. Descde el 25 de octubre de 1979, fecha de Iz entrada en vigor de la LOTC, hasta (2
reforma de 25 de mayo de 2007, el plazo habla sido de 20 dias.

53. Cir. SSTC 9/1981, de 31 de marzo; 43/1982, de 6 de julio; 35/1987, de 18 da marzo.
Begun esta dlima: «Frente a dicha expansiva doctina es da considerar, en fa linea
de les Sentencias nims. 9/1981, de 31 de marzo (RTC 1981\9), v 43/1682, de 6 de
julio { RTC 1682\43.), que a pesar de no existir en fa clausula final de la Conatitucion,
ni @n ningdn oiro pasaje del Texto constitucional precepto algunc que esiablezca su
retioactividad en términos generales o en relacion con los derechos fundamentales,
la Constitucitn itene la significacion primordial de establecer un orden de conviven-
c¢la, singularmente en relaclén con derechos fundamentales v liberiades publicas,
debiende por efo reconcearse que puede afectar a aclos posteriores a su vigencia
que deriven do situaciones creadaes con anterloridad, ya que, ademds, la Disposi-
cidn transitoria segunda, 1 de Iz Lay Orgénica del Tribunal Constitucional admite el
recurso de ampara contra actos o resolucionss anteriores que no hubieran agotado
sus efectos.»
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Agl, pues, no cabe la aplicacion rstroactiva de la CF. Esto es recorcado ha-
bitualmente por las sentencias estudiadas. Asi, fa STS 13 de mayo de 2003
{RJA 6234), Fus: '

«Ello [ol problema del plezo] impldié que los interesados en el presente
recurso de revision pudieran ejersitar ef recurse de amparo en proteccin
del derecho fundamental que invocan, toda vez que la sentencia dictada
el 19 de febrero de 1941 por el Consejo de Guerra Permanente nam, 2
e Valencia en ¢! procedimiento surmarisimo ndm. 15.032-V, pradujo fa
totalidad de sus efactos en cuanto a don Armandao M. V. y dofa Agueda
C. B. &l 5 de abril de 1941, fecha en la que, en cumplimiento de la psna
impussia, fueron efecutades.»

No cabe hacer excepcionss en este punito, por muy doloresc que sea. Saglin
ol ATC 187/2004, de 25 da mayo (FJ3):

«Ninguna consideracion de justicia pueds imponerse a criteric ¢ o justo
que albergan tadas las formalidades procesales, Que en casos como ef
presente se cifra en la conviceion de que la dura realidad de la Historia
no puede soslayarse en [o juridico con procesos de revisién indsfinida.»

El texto transcritc pertenece a un recurso de amparo contra Sentencia de 20
de septiembre de 1975, de la Sala de Justicia del Consejo Supremo de Justicia
Militar, por la que se condend a muerte al hijo de la recurrents por la rmusrte de un
Poticia Armado en julio de 1975. £n la demenda de amparo e alago la vulnera-
cién del derecho a la presuncién de inocencia, reconocido en & art, 24.2 GE. Sin
embargo, el TC considerd que la CF no podia aplicarse a hechos Y &Gios anterio-
res a su entrada en vigor que hubleran agetado todos sus efectos™, Pars, gl TC,
no cabe formular recirso de amparo para remediar tocla agquella situacidn anterior
a la CE, cualquiera que sea su fecha, que vulnere los derechos findamentsles
recogidos an efla. No considera compeiencia Suya «conbrastar con las normas,
valores y principios garantizados por la Constitucion Espafiola de 1978 acics del
poder pdblico, como la dramética ejecucion de una condena a muerts, gue parte-
necen & la Histeria de Espafia anterior al momento de su entrada en vigors (FJ2),

54. Seremite a lg doctring anterior; SSTC 9/1981, do 31 de marzo; 43/1982, da 6 de julio;
35/1987, de 18 de marzo; ATC 262/1990, de 18 ds junio.

56. BN ATS 20 de junio de 2006 (RJA 5363} se acoge en su integridad a esta doctrina en
relacidn con una condena a muerte a cuatro personas en 1942 en virtud de Sentencia
dictacla el 26 de mayo de 1842 por & Conselo de Guerra num. 2 Especial da Valercia,

La validez del derecho preconstitucional 8 trasluce también con caractgr
general en tos argumentos de los magistrados disidentes. Por gjemplo, en
el voto particular de D. José Jiménez Villarejo a la STS de 36 de enero ds
1900 (RJA 1647), caso Grimau, se sostiene Que la sertencia de 13 de abril de
1863 dei Consejo de Guarra Ordinario designado para ver v fallar la causa n.°
1601/62 de la Primera Regién Militar, por la que condend a D. Jufidn Grimau
por &l tramite del juicio sumarisimo por un delito de rebelion militar, es una
sentencia nula. Pero no porque el derscho del Régimen del Gral. Franco fuera
nulo, sino precisamente por violar éste. En afesto, uno de los miembros que
debian componer el Consejo de Guerra era un Capitan Audlitor que, tres afios
después de dictada la sentencia, fue condenado por un delito de Hsurpackin
de funciones. Habia accedido a tal emplao a partir de un presupussto falso:
no era licenciado en Darecho, siendo ésta una condicién imprescindible para
ello. Agi, pues, Jiménez Viliarsjo entiende que ia sentencia era nuia. Esto
entrafia la obligaclén de retrotrasr tas actuasiones al momento en que se
pradujo el vicio determinante de la nulidad. Comoquigra que el Sr. Grimau
estd muerto, fuerza es sobreseer la causa, resultando inocente en virtud del
principio de presuncién de inocencia®,

b} No obstante, hay dos aspectos en Gue, via voto particular, se ha cuestiona-
do el derecho praconstitucional, En primer lugar, se ha cussticnado la validez
de los bandos de guerra por entenderse que no provisnen de ia autoridad
legitima, sinc de las fuerzas rebeldes. Como vimos, el CJM no es reformado
lsgalmente hasta 1943, configurando como legitimas las nusvas autoridades
del Régimens

Y. en segundo Jugar, se ha cusstionado el deracho procesal en materia de
julcios sumarisimos, pues se entiende aue las garantias que dispensa son

66. No concuerda con esta opinion &l otro voto particular a la sentencia, obra de los ma-
gistracios D. Arturo Gimeno Amigust y D. Javiar Sénchez del Rio, que estiman que la
nulidad no puede afsctar a la cosa juzgada. A su juicio, no cabe deducy Ia inocencia
& partir de la nulidad aun en el caso en aue dsta fuera posible (que entienden que
tampoco fo es). La causa pasara al 6rganc competents, que tendria qus sobresser
por tallecimiento del procesado. La presuncidn ds inosencla quadarfa vive, pero glio
no'implica la rehabilitacion ni es susceptible de ser obieto de resolucion Judliciat: sim-
plemente existo, En todo caso, ia resolucion devino firme can la aprobacién de la Ay-
toridad Judlolal Militar. Postericrmente, tres Ja entrada en vigor de fa CE vy & TC pudo
haberse planteado un recurao de amparo, pero éste va no es posible pasados nueve
afios desde la Transicion.

57. Cf. supra § 1.
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escasisimas®. A ello hay gue anadir lag violaciones judiciales de las garantias
otorgadas legaimanta.

Por su sustantividad propia, dedicamos el siguiente apartado a este tema de
la falta de garantias procesales.

§ 14. La cuestién de las garantfas procesales

a) En el casc Grimiau acebamos de ver que uno de los miembros def Conse-
jo de Guerra fug condenado por un delfito de usurpacion de funcicnes tres
afios despues de dictado ésts, por no ser licenciado en Derecha, requisito
imprescindible para ser Capitan Auditor, en calidad de! cual formé parte del
mencicnade Consejo®, Pues bien, el TS desestima ef AR formuladc por ef
Fiscat General del Estado y por su viuda. Considera que por una cuestion de
seguridad juridica es preciso reconocer la validez de los actos del funcionario
mientrag ejerza sus funciones como tal. Afiade, por atro lade, que ef Censejo
as el rgano gue tramita y propone la sentencia, pero que ésta es aprobada
por ¢l Capitan General Militar de la Region (FJ2)%. En todo caso, entiende
e! alto Tribunal, la nulidad se tiene que hacer valer a través de los recursos
establecidos por la ley (arts. 238 y 240 LOPJ), que son fos de apelacién o

casacion, no el de revision, Cabria también el recurso de amparo ante el TC,
opira el TS, pero en &l plazo establecido (en aquel momento 20 dias desde

la canstitucion del TC™), Refuerza esta interpretacién el voto particular de los

magistrados Gimeno Amiguet y Séanchez det Rio. Consideran que el RR no

es iddneo, pues se refiere al resultado (injusto), no al proceso seguido, y se

basa en motivaciones extrafias al proceso. Para las causas de nulidad estan
l0s recursos ordinarios.

b) En el caso Delgado / Granados®, el TS entiends que hubo toda una serie
de garantias, que enumera en el FJ4, frante a las cuales no cabe interponar
un RR fundado en pruebas escasas y débiles [ATS 3 de marzo de 1999 {RJA

58. Cir. supra § 1,

89. Cfr. supra § 13 a) in fine.

80. Ahade que todos los vocales y el presidente del Consejo estuvieron de acuerdo con
la propuesta,

81. Cfr. supra § 13 a),
62. Cfr. supra § 11,

4776);. Tras la practica de nuevas pruebas ordenada por la STC 123/2004, en
el ATS de 18 de diciembre de 2006 (RJA 142078}, se reafirma en su opinion,
aduciendo que-el proceso no astuvo huérfano se pruebas (FJ7). Discrepan
Calvo Cabelio y Juanes Peces, que, en su voio particular, estiman que el pro-
ceso fus injusto por falta de garantlas y que, ademés; ol Consejo de Guerra
no se referia a ninguna prusba®. ‘

) Veamos otros casos mas cercanos a la Guerra Civil; por gjemplo el exa-
minado en el ATS de 20 junio de 2006 {RJA 5363),.que deniega autorizacion
para interponer RR contra la Sentencia dictada por el Consejo de Guarra nim.
2 Especial de Valencia, de 26 de mayo de 1942, que condend a tres perscnas
(padre y tios ds la demandante®) a la pena de muerte. L.a Sala no detalla esto,
pero Calvo Cabello, en su voto particular®, favorable al RA, hace un examen
pormenorizado de las garantlas procesales, © mas bien de su faita, lo que
le hace conciuir que «D. Luis [el padre] fue juzgade por un drgano ilegitimo,
dependiente y parciai»:

flegitimo, porcue el Consejo de Guerra que lo juzgd y condend era conti-
nuidad de los creados el 1 de noviembre de 1936 por el Dacrato 55, cuya
ilegitimidad fue reconocida incluso por la Ley de la Jefatura del Estado de
12 de julio de 1940, que considera desaparecidas las circunstancias gue
propiciaron su creacion una vez restablecide el Consejo Supremo de Justicla
Militar®, Dependients, porque los mismbrog del Consejo de Guerra eran 1o-
dos militaras. Parcial, porgue sus miembros todos participaban de la idea de
construir un nuevo Estado, faltandoles la distancia necesaria, que se refleja
en la misma sentencia, al vincularlos a la revolucion marxista en Espafia. Esto,
€en su opinidn, bastaria para la nulidad de! juicio. Pero, ademas, fue juzgado
€N un proceso sumarisima, =que era ia negaclon de toda garantia»57,

Pues hien, en relacidn a las garantias procesales, el ATS que estamos anali-
zando considera qus la CE no es aplicable a momento en que se sustancid

63, Cfr. supra § 8

64. Porunanimidad, el TS entiende cue la solicitante carece de legitimacion respecio a sus
tios. Entra a ver el caso de su padre, D. Luis,

65, Cfr. supra § 9 ¢,

86, Adviértage que Caivy Cabello aplica el derecho enionces vigente, an consonancia con
lo que vimos en el apartado anterior,

67. Cfr. supra § 1 sobye el procedimiento sumarigimo.
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6l praceso y se dictd la sentencia impugnada, remitiéndose al ATG1 87/2004,
de 25 de mayo®, subrayando los afios transourridos desde la Sentencia im-

pugnada y también desde la constitucion del TG {a los efectos del recurso
de amparg), '

d) ELATS 21 de septiembre de 2006 (RJA 841 1)%, que deniega autorizacién
para interponer RR contra la Sentencia dictada pot el Consejo de Guerra Per-
manente n.° 2 de Valencia, de 21 de julio de 1942, en sy FJ3, in fine, recono-
Ce evidentes limitaciones en las garantlas procesales en el caso y 8n gensra|
en aquellas circunstancias bélicas. Tiens interés copiar el texto:

«Todo elio no significa que se excluya, desde luego, la existencia de algu-
na imprecision sustantiva en la normativa aplicada y de evidentes limita-
ciones en las garantias procesales en los enjuiciamientas, en el presente
0as0 Y en genaral, en las normas aplicadas durante e! Estado de gueftay
otras de derecho excepcional, dictadas en ambas Zonas, gue enmarca-
ron el enfrentamiento y sus consecuencias durante la dramatica coyun-
tura de la guerra civil y con posterioridac a ia misma, con al resuiiado de
ocasionar situacionss de evidents doior y el sufrimisnto de numerosas
victimas y sus allegados.»

Considera, sin embargo, que el RR no es la via adecuada, ya que éste exige
hechos nuevos. No es cuestion de valoracidn juridica:

«Sin embargo fcontina el texto], of cauce que posibilite el reconocimien-
to de tales situaciones y sus efectos no puede ser, desde el punio de
vista téenico-juridico, ef del 4mbito del recurso de revislon, tal como esta
planteado en la normativa vigente invocada por la parte salve cuando
nuevos hechos o nuevas pruebas, en la forma que exige la Ley, pusdan
traer como consecuencia su aplicabitidad, por lo que, al no desprender-
se de las alegaciones obieto de analisis ninglin nugvo hecho o prueba y
si inicamente valoragiones juridicas, se desestima el presente motivo.»

) En el ATS 5 de julio de 2007 (RJA 4895)" se deniega autorizacién para
interponer RR contra Sentencia del Consejo de Guerra de 8 de enero de 1974
¥ la del Consejo Supremo de Justicia Militar de 11 de febrero de 1874, que

88, Cfr. supra § 13 a)

89. Sobre los votos partisulares a este Auto, ofr. supra § B a) v g

7G. Sobre los votos particulares a este Aute, cfr, supra § 9 b) ye).

corfirmé la anterior, condenando a 0. César a ia pena de muerte por un dslito
de terforismo que causé fa muerte de un Subinspsctor de Poligia, Alagan los
promoventes que aquella persona no fue sometida a un praceso justo, al ser
enjuiciado en un Consejo de Guerra sumarisimo, o gue entrafia una limitaclén
de las garantias. Se defiende, asimismo, que se negaron pruebas crucizles y
que hubo malos tratos.

Sin embargo, el Auto considera que las garantias dadas a D. Gésar fueron
las que otorgaban la legislacién y la jurisprudencia de la época, inferiores evi-
dentemente a las que otorga la Constitucion de 1978, especialmente en los
articulos 24 y 25. Pero, recuerda, 1a jurisprudencia del TC entiende que la CE
no tiene caracter retroactivo en esta materia. Mencicna tambien el Acuerdo
del Pleno del TC de 14 de julio de 1980, que sspacifics la fecha de 15 de
Julio de 1980 como aquslla en ia que comenzaron & correr los plazos para
promaver [0s recursos contra actos anteriores a dicha fecha que no hubieran
agotado sus efectos (FJ7). En todo caso, las garantias procesales del case
fueron en alguin caso significativas y enurmera algunas de ellas. Afiade gue no
se desprende gue no se siguieran las exigencias previstas en el Codigo de
Justicia Militar de 1945 {FJ7)™,

f) Por su faita de garantias destaca ol Acta-Sentencia dictada por el Juzgado
Eventual de la Plaza de Melillz, Gircunscripcion Oriental, ef 23 de julio de
1936, que condena a D. Eduardo a ser pasado por las armas ese mismo dia.
Entienden los promoventes del AR, de cuya autorizacion trata el ATS 0 de
julio de 2007 (RJA 275867)7, que en dicha resolucidn no consta ninguna de
las garantias minimas de un juicic justo, y alegan la CE y el Convenio Europeo
de Derechos Humanos. Pero, nuevamente, aparece el limite de Ia Irretroactivi-
dad, tal y como lo recoge el Auta en su FJ2, remitiéndose a la doctrina det. TC.

g) Terminamas con e ATG 187/2004 de 25 de mayo, que dejz claramante as-
tablecido que «a ninguno de los [procesos] desarrollados durante el régimen
precenstitucional puede serles de apiicacion las garantias que sélo se han
reconocido tras ke entrada en vigor de fa Constitucién de 1978» (FJ3). Este
Auto hace mencion también del tiempo transcurride desde la Sentencia recu-
rida {treinta afios) y la instauracion def TC (veintidds). Entiende que «ninguna
consideracion de justicia puede imponarse af criterio de lo justo que albergan

71. D& la regulacion del procedimiento sumarisimo en este codigo, vid. § 1.

72. En cuanto ai voto particular a este Aute, vid. § 9 g,
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todas las formalidades procesales, que en casos como el presente se cifra en
la conviceion de que fa dura realidad de la Historia no puecte sosiayarse en lo
juridico con procesos de revision indefinidas {FJ3)7,

§ 15. 8i al «<non bis in idem»

a) Conectado cen lo anterior est4 el tema del bis in idem o doble enjuiciamien-
to de los mismos hechos. En los cases contados donde esto ha llegado a
plantearse, la Sala Quinta del TS no solo ha autorizado, sino gue ha estimado
et RR. No deja de ser un caso en parte problemético: en el procedimiento

comidn ne hay un motivo sspacifico donde claramente pueda encuadrasse
gste supuesic’™.

El motive 1.° no hace referencia a la doble condena, sino a la condena doble;
esto es, al 6aso en que se condena a dos personas por unos hechos que sélo
uno podria haber cometido. Por tanto ro tiene que ver con e! problema qus
analizamos. For esta razdn, la Sala de o Penal del TS ha tenido que ir més
alla de la letra de la fey para poder estimar un RR por doble condena por los
mismos hechos. En su 8TS de 30 de noviembre de 1998 {RJA 8221)™, la Sala
mencionaca se ha visto en esia tesitura: o bien Interpretar extensivarmente
el n.° 1 buscando «favorecer al reo y evitar asi situaciones gue pugnan con
ef mas elemental sentido de justiciar; o bien aplicar el principio «<non bis In
ldem», de cardcter general e «mplicitamente ds rango constitucionai», apre-
ciable de oficio; 0 bien ambas cosas. La Sala no tomé partido especificamen-
te, pero acabé estimando el RR.

b) Este problema no se plantes en ta jurisdiccién militar, si atendemos al si-
guiente motivo de los tasados por el art. 328 LPM, que si prevé sxpresamente
el caso de la doble condena por los mismos hechos:

«5.7 Guando sobre los propios hechos hayan recalde dos sentencias fir-
mes y dispares dictadas por la misma o por distintas jurisdicciones.»

Por ello, &l TS acabara anulando la Sentencia de 6 de agosto de 1937, de!
Conssjo de Guerra Permanente nim, 1 de Mdlaga, medianta la gue se con-
den a la pena de muerte, fusgo conmutada por la de prisién, por un delito

73. Acerca de la imetroactividad de la CF, cfr. § 13,
74, Cfr. § 4 &),
75.Cl §7,

de rebetion militar, a D, Jon, como autor responsabie de un deiito de rebelién
militar, EI caso es que existia otra sentericia anierior absolutoria, de facha ds
t4 de abrll de 19837, del Consejo de Guerra Permanente ntm. 3 de Malaga,
Es por ello que la STS 19 de febrero de 2007 (RJA 1774)% astima el RR y
anula el citado Consejo de Guerra, no como hecho nuevo ex nim. 6.% sino
especificamente en virtud del ndm. 52

§ 16. El Derecho como hecho

A tenor de fo que llevamos visto, el RR se configura come une via de im-
pugnacion de resoluciones judiciales firmes que se basa en la aparicién ds
nuevos hechos o de nuevas pruebas que evidencian que alguien fue conde-
nado injustamente. Hace referencia, pues, al sustrato factico de 1a resolucion,
gue, al ser erroneo, determina una resolucion injusta, Sin embargo, cierto
sector doctrinal, basandose en algunas rescluciones del TC y det TS, con-
sidera que es posible ampliar el conceplo de nova facta y hacer entrar en
él elementos propiamente iuridicos. Se eniiende que de alguna manera una
sentencia ¢ un dictamen son también hechos, ya que se dan en el tiempo y
en el espacio™. Veamos qué alcance pueda tener esta opinidn a los efectas
que a nosotros nos interesa en sendos dmbitos de la Sala de o Penal y de la
Sala de lo Militar del TS,

a) La 8T8, Sala de lo Penal, 6 de marzo de 2001 (RJA 1284), examina un
case de cambio jurisprudencial y se plantea |a posibifidad de considerar éste
como un hecho & los efectos del RR, tat y como procedio ia Sala en su STS
13 de febrero de 1999 (RJA 503)7 en relacion con el mismo problema. El
cambio jurisprudencial giraba en ambos casos en torno al concurse de log
delitos de contrabando de drogas y contra ia salud puablica. En un primar

momenio se entendio que habia un concurso ideal de delitos, pero luego se

considerd que et de contrabando quedaba absorbido en el delito contra fa

76, La interposicldn del RR fue autorizada por el ATS 24 de octubre de 2006 (RJA
2007/59602).

77, Cir. supra §8 5-8.

78. Entranclo en el terreno de la Fllosofia, hay una obra arquetipica de esta manera de
entender el concepto de derecho, que viene a sostener que todo el derecho es sdlo y
exclusivamente un hecho, esto es, un fendmeno psico-soclal: ofr. Olivecrona, Kar, &
derecho como hacho, trad, de L. Ldpez Guarra, _abor, Barcelona, 1980.

79. Vid. supra § 8.
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salud pablica. ¢Qué hacer con las mltiples rescluciones anteriores al cambio
de jurisprudencia?

La STS 8 de marzo de 2001, a diferencia del precedents mencionado, con-
sidera que reputarlo un hecho a ios efectos del RR es muy forzado. En sy
opinion, el cambio jurisprudencial no altera ios hechos: «se trataba de una
modificacién de alcance exclusivamente juridico y no factico, pues los he-
chos seguian siendo los mismos» (FJ2). Ya, anteriorments, el TS, en raunicn
plenaria de 30 de abril de 1999, habia desautorizado esa interpretacién ex-
tensiva del art. 954, 4.°LECrim. La 8TS 6 de marzo de 2001 sigue esta linea y
considera que, por un imperativo de ssguridad juridica, las sentsncias firmes
sblo pueden modificarse cuando una norma de rango legal lo autoriza. Es el
caso, por ejemplo, del CP de 1995, que lo permite expresamsnte cuando la
norma posterior es més favorable af reo (art. 2.2 No se puede equiparar
esta posibilidad legal con el cambio jurisprudencial, aungue éste sea bene-
ficioso para el reo (FJ3). Es mas, dice la STS comentada: «La tutela judicial

efectiva del art. 24.1 CE encierra, como uno de sus contenidos, la nacesidad

de qus ias sentencias firmes se ejecuten en los propios términos en que al-

canzaren firmeza» (FJ3).

Hay bastante jurisprudencia sobre este particular, En opinién de Sénchez
Montenegro®™, hay que concluir que el intento de ampiiar €l concepto de he-
chos nueves por este caming ha fracasado:

«La configuracién det cambio de criterio jurisprudencial como hecho nue-
vo al amparo del n. 4.° del art. 954 de ta Ley de Enjuiciamiento Criminat

80. Art. 2.2 GP: «No obstante, tendrdn efscta retroactivo aquellas leyes penales gue fa-

vorezean al fed, aungue ai entrar en vigor hublera recaido sentencia firme y et sujato
estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinacién de a ley mas
favorable, serd ofdlo el reo. Los hechos cometidos bajo fa vigencia de una ley temporal

geran juzgados, sin embargo, conforme a ell, sa&vo que se disponga expresamem‘e
lo contrario.»

81. En relacién con ta materia de trafico de drogas y contrabando, cita este autor: ATS 17
de mayo de 1999 (RJA 3376); ATS 7 de meyo de 1989 (RJA 4966): ATS 16 de julio
de 1858 (RJA 6505); ATS 28 de junio de 1999 (RJA 6418); ATS 1 de julio de 1990
(RJA BOT1); ATS 25 de octubre de 1998 (RUA 10187); ATS 18 de noviembre de 1988
(RJATQ188); ATS 30 de diciermbre de 1998 (RJA 10182); 8TS 26 de enero de 2000
(RUA 101); ATS 8 de febraro de 2000 {RiA 2068); ATS 14 de enero de 2000 BJA
2130y, ATS 28 de tebraro de 2000 (ReA 7232) ATS 22 de noviembre de 2000 {RJA

1530/2001); ATS 10 de octubre de 2001 {RJA 7334); ATS 4 de octubre de 2001 {RJA
0567),

no ha pasado de ser un fracasado intento ampliatorio de este cauce del
recurso de revision, pese a las numerosas ocasiones en que se ha pre-
tendido invadir con tal argumento fa zona acotada por el precepto, cuyo
planteamiento ~-con la excepcion gue luego s& verd [la acabamos de
citar en el parrafo precedente]— ha sido rotundamente desschado por la
Jurisprudencia, por tratarss de cuestién estrictamente juridica, no factica,
gue na constituye el requisito de “nova facta” exigido inexorablemente
por el citado motive cuarto de revisidn vy que nace referencia al conoci-
mignto sobrevenidgo de nuevos hechos o slementos de prueba intima-
mente relacionados con € Factum de la seniencia objeto de revision.»#

El exhaustivo ATS, Sala Quinta, de 21 de septiembre de 2006 (RJA 8411)
8, racogiendo la doctrina de la Sala de lo Penal, recuerda el limitado efscto
revisor dei cambio de jurisprudencia, «que sélo entrarie en juego en aquellos
supuestos en gue el cambio irisprudencial dé lugar a la despenalizacion total
0 destipificacion de algunas conductas determinadas» (FJ3), que 6s &l caso
analizado en la STC 150/1997, en ratacidn con el deiito de intrusismo. Recor-
demos que dicha STC consideraba que ta expresidn «hachos huevos» podia
extenderse hasta comprendear en ella daclaraciones como la efectuada por la
STC 111/1993 en el sentido de oue el delito de intrugismo no podia abarcar
el ejercicio de profesiones cuyo efercicio no requiere titulo académico oficial,
lo que permitia revisar las condenas de quienes fueron sancionados por ello.
Ello, en virtud del principio da legalidad®,

b) La Sala de lo Militar tampoco admite et planteamiento de quaestionas iuris
an su jurisdicclén, EIATS 14 de julio de 1998 (RJA 8134) denlega autorizacidn
a don Jesus G. D. para interponer BR contra la Sentencia de 28 de febrero
de 1673, del Consejo de Guerra Ordinaric, que le condend come autor de
un delito de injurias al instituto Armado, en virtud del art. 317 del Gédigo de
Justicia Militar de 19845, a ia pena de un afio y sels meses de prision. (Pos-
teriormente se le indulté de la mitad de la pena, no asl de las accescrias.) El
RR se promovié en virtud de Unos supuestos nuevos hechas: la CF, con su
repertorio de derechos fundamentales, los Pactes de la Moncloa v la apro-
bacion de la Ley Organica 9/1980, reformadora def Cddigo de Justicia Militar,

82. Sanchez Montenegro, op. cit., p. 158,
83. Cir. el extenso repertorio de sentencias de ambas Salas gue recoge este Auto.
84, Cfr. § 5.
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Sin embargo, el TS sefiala que fa postulacién se apoya lnicamente an una
cuestion juridica, ya que los heches (la publicacidn de un poema que se
considerd injutiose hacia la Guardia Civil) no se discuten. Lo que se hace s,
mas bien, aplicar a los mismos hechos unas «normas juridicas no vigentes
en el momento en que aquélios tuvieron lugar». Su FJ2 termina asf: «...) 058
vaforacion que en definitiva se insta, supane el mantenimiento de los hechos
¥, consecuentsmente, la cuestion que ante la Sala se trae, quedsa fuera dal
estrictc marco del lamadao recurso extraordinario de revisidne.

En la STS 13 de mayo de 2003 (RJA 6234) se desestima RR contra Sentencia
de 19 de febrero de 1941 dei Consejo de Guerra Permanante n 2 de Valen-
cia, en el procedimiento sumarisimo nim. 15.032-V, por la que fueron conde-
nados a la pena capftal don Armando M. V. y dofia Agueda C. B., padres de
los interesadics en el procedimiento y que fueron ejecutados el 5 de abrit de
3841, Pues bien, la parte actora entiends que la promulgacién de fa CE Via
publicacion de las sentencias en las qus, con el alcance que le confiere aqué-
Wa, sa establece af derecho & la presuncion de inocencia son heshos nusvos
cel art. 328.6.° LPM, El TS rechaza de plano esta pretension, recordando que
estan excluidas del ambito del RR ias cuestiones de naturaleza sstrictamente
juridica®. Especifica que la GE, come cualquier acto juridico, nace al derecho
an un momento determinado; es la «Lex Maxima», la norma fundamental del
ordenamiento juridico espefiol, pero de ninglin modo un hecho qQue pueda
alterar «los que como probadoes se recogieron en la infinidad de sentencias
que fueron dictadas, con anterioridad & su vigencla, por diversos brgancs
jurisdiccionales en aplicacion del derecho que estaba en vigor cuando se
preduieron y con sujecidn al procedimiento que en aquel momente sf ordena-
mierto juridico tenia establecido» (FJ5), como as el caso de autos.

La GE afecta a situaciones anteriores a su entrada en vigor que no hubieran
agotado todos sus efectos. Asi, cabria haber recurrido en amparo ante el TC
en el plazo de 20 dias establecido entonces en la' LOTC a partir de ‘a ins-
tauracion del TG¥, No obstante, en este caso, la totalidad de los efectos se
produjo el dia 5 de abril de 1841, fecha en que fue ejecutada la pena capital
{FJ6). Asimismo, en reiacion con la alegacion de la parte actora de la STC

85. En su apoyo cita las SSTS 30 de enero de 1880 (RJA 1647} y 6 de noviembre cie 2000

{RJA 4938} y los AATS 4 dejunio de 1994 v 14 de julio de 1088 (RJA B134).
86, Cir. § 13.

150/1897, de 29 de septiembre®, que afirma que una sentsncia es tarmbién
un hecho, al TS recuerda que ei camblo jurisprudencial no pusde ser tenido
en cuenta en ia aplicacion del art. 954 LECrim, a no ser que imptique un
criterio de'interpretacion que afecte, via tipicidad, at principio de legalidad y,
consecuentemente, a la punibiiidad de un determinado hecho (FJ4), deetrina
que recusrda el ATS 5 de julio de 2007 (RJA 4995}, FJ1%8,

En definitiva, la CE no sirve como hecho nuevo. Pero ha habido mas intentos.
El 14 de septiembre de 1999, la Comision de Asuntos Exteriores del Congre-
s0 de los Diputados aprobaba una Fropesicion no de Ley sobre la conmemo-
racion del 80.° aniversario del exilio espafiol con ocasidn de la finalizacion de
la Guerra Civil espaficla, qus contenfa una condena del levantamisnto militar
ds 1936, deplorando la Guerra Civil:

«El Congreso de los Diputados del Reino de Espafia, condena vy depiera
&l levantamierito militar contra la Iegalidad constituida, encarnada en las
instituciones politicas que reprasentaron fa Il Replblica Espafiola. La-
menta profundamente la sinrazén dél enfrentamientc incivil provocado
por agquel levantamiento militar, cuyas consecusncias han de servir para
enseiiar a los espanoles que la via para resclver los conflictos que se dan
an toda sociedad nunca pueds estar en ol camino de la violencla, sino en
el del didlogo, el entendimiento y la paz.»

Posteriormente, el dia 20 de noviembre de 2002, la Comision Constitucicnal
del Congreso de los Diputados aprobé, con modificaciones, vatias Proposi-
cionhes no de Ley condsnando el Régimen vy del Gral. Franco:

«El Congreso de los Diputados, en ests vigésimo guinto aniversario de
las primeras elecciones libres de nuestra actuat demacracia, reitera que
nadie puade sentirse legitimado, como ocurtid en el pasade, para utili-
zar la violencia con i finglidad de imponer sus conviccionss politicas y
establecer regimenes totalitarios contrarios a la libertad y a la dignidad
de todos los ciudadanos, 10 que merace {a condena y repulsa de nuestra
sociedad demacratica.»

a7. Cir. § 5.
88. Sobre otros aspectos de este Auto, vid. § 14 ).

LA LEY DE MEMCRIA HISTORICA: ; CUENTAS PENDIENTES? SOBRE LA REVISION JUDICIAL...

295 W B &



OSCAR VERGARA LACALLE  JUSTICIA 2071 N° 2.4

En dicha Praposicién se instaba también a todas las instituciones a apoyar
todas las acciones que emprendieran tas familias afectadas, sobre tada en
el ambito local,

Pues bien, ;pueden estas condenas ser consideradas nuevos hechos a log
efectos del RR?

EIATS 16 de junio de 2004 (RJA 54394), caso Gurnés, deniega autorizacion para
la interposicich ds un RR contra Sentencia dal Consejo de Gusrra Permanente.
nurn. 3 de Catalufia de 4 de mayo de 1939, Gue se promovia sobre Ja base de
las anteriores proposiciones no de ley, considerandolas prusbas indubitacas de
la ilsgatidad det Alzamiento. De ellas so desprendia que quisnes sostuvieron lag
instituciones de la Il Repablica no-podian ser considerados rebeldss. Tampocg
serfan validos los Bandos de 19 y 28 de julio, ni valdrian sus tipos penales.

Sin embargo, el TS considerd que las proposiciones rio de ley ro son medios
de prusba admitidos procesalmente, pues nada dicen sobre la inocencia o
culpabitidad del abuelo y padre de los promoventes. Copiamos los argumen-
tos que, mutatis mutandis, se repetirdn en una buena cantidad de autos:

«En las proposiciones consideradag ninguna alusion directa o indirecta se
hacs a la actuacion del abuelo y padre de los promoventes ni se apunta
hecho alguno que modificara o hiciera desaparecer sus acciones, alu-
diendo tan sdlo, en términos abstractos y partiendo de consideraciones
paitticas que descalifican e enfrentamiento civil entre espafioles, a la per-
tinencia de que, mediante la creacidn de una Comisién iniergubarmamen-
tal, s6 mejoren las condiciones en que se desarrolla la vida de quienes se

vieron ferzados al exllic v de sus herederos, y se reitsra las gue pueden

considerarse las bases de ia convivencia democrética, subrayando el

deber del reconocimiento moral de quienes fueron victimas de la con-
tienda y de sus consecuencias postoélicas, instando el desarrollo de una

politica integral de reconocimiento moral y proteccion econdmica y social

a favor de jos exifiados a causa de la Guerra Civil y ds los “nifios de la

guerra”, con recuperacion de fa nacionalidad espafiola por todos elfos v

Su extension a sus descendientes directog.»

Estas mismas proposiciones constituiran un argumento recuirente en los
siguientes autos, todos ellos rechazados de planc conforme a la dociring
recién expuesta. Son éstos: ATS 16 de junio de 2004 (RJA 2005/5659);
ATS 17 de junio de 2004 (RJA 2005/14076); ATS 17 de junio de 2004 (RJA
20056/54393); ATS 17 de junio de 2004 {RJA 2005/73722); ATS 21 de iunio

de 2004 (RJA 2005/73718); ATS 28 de junio de 2004 (RJA 2005/73709);
ATS 29 de junio de 2004 (RJA 2006/147073); ATS 29 de junio de 2004 (RJA
2006/147072); ATS 29 de junio de 2004 (RJA 2005/14073): ATS 29 de junic
de 2004 (RJA 2006/147073); ATS 30 de junio de 2004 (RJA 2006/1 47089);
ATS 30 de Junio de 2004 (RJA 2006/147069); ATS 30 de junio de 2004 {RJA
2008/147071); ATS 7 de julio de 2004 (RJA 2004/242087); ATS 27 de julio
de 2004 (RJA 2005/1045); ATS 27 de julio de 2004 (RJA 2004/242078); ATS
9 de diciembre de 2004 (RJA 2005/5668)%,

Toda esta doctring se ha visto refrendada, desde el punto de vista consti-
tucional, por el ATC 204/2006, de 29 de junio, que considera, en relacion
con el ATS 16 de junio de 2004 (RJA 54394}, caso Gurnés, que acabamos
de examinar, que tal modo de razenar supera el canon de razonabilidad e
interdiccion de la arvitrariedad v el error patente y no constituye un cierre
desproporcionado del proceso, al encontrar soporte «en oonsideraciones de
fondo que, en suma, suponen la dessstimacién de la pretensién ejercitaca v,
consscuentemente, |a satisfacsion del derecho a una resolucion judicial de
iondo» (FJ3}.

§ 17. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El caso Gurnés, cuyo iter procesa’ acebamos de seguir es interesante porque
ha sido admiticio a tramite un recurso por el mismo caso contra Espafia ante
&l Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Otros recursos han sido declarados inadmisibles por este érgano, como el
interpuesto por D. Vicante Mufiz Gampos® por el {usitamiento de sus padres
en virtud de Sentencia del Consejo de Guerra Permanente da Yalencia de 19
de febrerc de 1941. La fundamentacion parsce consistir en que los hechos
de la demanda no afectan a D. Vicente, sino a sus padres:

«El Tribunal ha considerade que el procedimiento contencioso no se re-
feria a un fitigio sobre los derechos obligacianes de cardeter civil del
demandante, ni al fundamento de una acusacion en materia penal di-
figida conira él en virtud del articuio & del Convenio. En cansecuencia,

B8, Entre otros varios argumentos examinados asriba baraja € que nos ocupa olfo aute
posterior: ATS 21 de septiembre de 2006 (RJA 8411), Fi4.

90, Gfr. §§ 13 v 16 b} en relacién con tas STS 12 mayo 2003 (RJA 68234).

FAY N
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Iz .demanda es incompatible rations materiae con las disposiciones del
Convenio, an virtud del articulo 35 §3.»

Segun sl articulo 35 §3, el Tribunal «considerard inadmisible cualquier de-
manda individual presentada en aplicacion del articulo 34, cuando la estime
incompatible con las disposiciones del Convenio o de sus Protoceolos, mani-
fiestamente mal fundada o abusivas. Y, segun el art. 34 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) el Tribunal «podré conocer de una demanda
presentada por cuatquier persona fisica, arganizacion no gubernamental o
grupe de particulares que se considere victima de una violacién, por una de
lag Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el Convenio
0 sus Protocolos». Nada se dica, pues, de la legitimacion de otras personas,

Pere ¢qué sucederia si una demanda de este tipo llegase eventualmente a
admitirse (caso Gurnés, por ejemplo) y recayera una sentencia favorable? .

LPodria esta sertencia ejecuiarse en Espahia?

L& STS (Sala de io Penal) 4 de abril de 1990 (RJA 3157}, dictada como

consecuencia de una Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) que declaré que habla una vulneracion del CEDH, entendié que las
sentencias del TEDH sélo tenian naturaleza declarativa, por lo gue no eran
directamente ejecutables a través del sistema judicial espaficl, lo cual sdlo
era posible a través de una modificacién legislativa o la firma de un nuevo
pratecolo al convenio (FJ3). Por lo que:

«Ante la ausencia de estos dos dates, se ha de resolver la cuestion de-
batida, se vuelve a repetir, declarando la imposibilidad de sjecucion de
ia Sentencia del Tribunal Europee de Derechos Humanos de 6-X4-88, an
el sentido de anular una sentencia firme dictada por el Tribunal Supre-
mo que 2s el organo jurisdiccionai superior en todos los drdenes, sal-
vo lo dispuesto en materia de garantias constitucionaies, que o seria
entonges, ol Tribunal Constitucional; pues ello supondria introcdugir una
instancia judicial internacional superior para suspender la gjecucion de
sentencias firmes y con ello “inventar” un nuevo motivo de revision.»

Contra esta sentencia se interpusoe recurso de ampare, gque falld la STG
245/1891, d= 16 ds diciembre, gue confirmd la falta de elecutoriedad ante
los tribunales espafioles de les SSTEDH:

«[...] y ello no sélo porque el tema de Iz gjecucidn interna de la Sentencia
del TEDH es ajeno a la competencia de aste tribunal, sino porque, ade-
mas, en este punto ha de darse la razdn al Trisunal Supremo cuando afir-

ina gue la Sentencia pronunciada por el TEDH es una resolucion mera-
mente declarativa, sin efecto directo anulatoric interno, ni ejecutoriedad
a cargo de los Tribunales espafioless.

Ahora bien, & TG, en 1a misma Sentencia, entendia gue no era posible ignorar
la decision del TEDH, Es verdad que i CEDH no obliga a reconocer la fuerza
gjecutoria de las sentencias del TEDK, pero también gue dicho Convenio
forma parte del orden juridico intemo conforme al ast, 86.1 CE. Ademds, las
normas relativas a log derechos fundamentales y libertades publicas con-
tenidas en la CE han de interpretarse de conformidad con los tratados y
acuerdos internacionalss fart. 10.2 CE), siendo el TEDH el organo cualificado
que tiene por mision interpretar dicho Convenio. Agi, pues, guando el TEDH
declare la visiacién de un derecho reconacido por el Convenio, «gue consti-
tuya asimismo la violacidn actual de un derecho fundamentai consagrado en
nuestra Constitucidn», corresponds enjuiciarla ai TC como juez supremo de
i CE (FJ3). Como éste era e! caso {viotacién del art. 6.1 del CEDH y violacién
de los arts. 24.2 y 17.1 CE), se ampard & os recurrentes en su derecha a un
progceso pliblico con todas las garantias.

Posteriorments, la STS (Sala de lo Militar) 27 de enero de 2000 (RJA2001/4429)
conocié un caso donde fue invocada una sentencia del TEDH. Considert la
Sala que el RR no es la via para hacer efectivas las obligaciones derivadas
del cumplimiento de la Sentencia de 28 de octubre de 1998 del TEDH. Una
sentencia del TEDH, entiende, no es un hecho nueve. Y se ramite & la STC
2451891, de 16 de diciembre, en cuya virtud, nuesira legistacion no ha adop-
tado ninguna disposicion que permita la revision de sentencias penales firmes
a consecuencia de uha sentencia del TEDH. Lo que corresponde es reponer
los autos al momento en que se cometieron las faltas. El art. 9564.4 LEGrimy
el art. 328.6 LPM se refieren a una situacion en que se conocen unos hechos
tras una condena flrme que, una vez valorados por el tribunal, flevarian consi-
go la alteracién o modificacion del fallo en sentido mas favorable.

Escasos dias antes, el 19 de enero de 2000, ei Comité de Ministros del
Consejo de Europa habla adoptado una Recomendacion encareciendo a
los Estadas miembros a revisar sus sistemas iegales internos con la fina-
lidad de que sea posible reexaminar los casos en las causas en las que al
TEDH hubiera enconirado una violacion del Convenio, en particular cuando
la parte afectada continuara sufriendo las censecuencias de la decision
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interna, No obstante, que sepamos, él legislador no ha actuado en este
sentido®.

k! ATS (Sala de lo Penal) 29 de abril de 2004 (RJA 3763) acoge la doctrina
de que no es posible ignorar una STEDH por las razones expuestas arriba,
Considera, asimismo, que Iz salvaguarda de los derechos fundamentales no
g6lo corresponde & TG, sino también & los tribunates ordinarios. En cuanto
a la procedencia del RR, entiende que hay una lines jurisprudencial que ha
ampliado Jos motivos fijados en el art. 954 LEGrim. Por ello, cabe interpretar
como hecho nuevo del n.° 4 la expulsién del proceso de prusbas de cargo
obtenidas con viclacion de los derechos fundamentales, a la iz del CEDH
(8690n la interpretacitn det TEDH) en conexién con la GE. En el prasente caso
se trataba de unas escuchas telefonicas, que segdn ¢l TEDH habian violado
su derecho al secreto de las comunicaciones (art. 8 CEDH). Esto impedia
tenerlas en cuenta. Sin embargo, de! resto de pruebas se deducia igualmente
la comisidn del delito, por io gue ol TS no autorizé el RR.

En definitiva, la situacién del derecho espafiol es que no hay una ley que
permita la sjecucion de sentencias del TEDH y, sin perjuicio de su virtualidad
interpretativa de los derechos fundamentales reconccldos en la GE, falta tam-
bién una préctica judicial proclive al RR.

§ 18. Problemas de legitimacién

La jurisprudencia espafiola también se muestra estricta en materia de legi-
timacion, Establece el art. 329 LPM que estan legitimados para interponer
RR: &} penado y su conyuge, ascendientes o descendientes y hermanos. Y
ol art, 955 LECrim: el penado y (cuando éste haya fallscido) su cényuge,
0 quien haya mantenido cenvivencia como tai, ascendientes vy descendien-
tes; esto es, excluys a los hermanos, A modo de muestra, los sobrinos son
rechazados como promoventes por esta causa en las sigulentes resolucio-
nes de la Sala de lo Militar: ATS 16 de junio de 2004 (RJA 2005/215765);

91. En tado caso, existe el probiema de la cosa juzgada, exigencia de s sequridad juridica,

va que la reapertura de procesos judiciales ya concluidos puede corlievar una lesicn
de dereches fundamentalas, Cfr. Salinas Alcegs, Sergio, H sistema europeo de pro-
teccion de fos derachos humanos en el siglo . Bl proceso de reforma para asegurar
su sficacia a largo plazo, lustsl, Madrid, 2009, p. 281.

92. Cfr. Ripol Carulla, Santiago, £ sisterna europeo de proteccidn de los derechos huma-
nos v el derecha esparici, Ataliar, Barcelona, 2007, p. 138.

ATS 29 de junio de 2004 (RJIA 2006/147072); ATS 30 de juno de 2004 (RJA
2006/147070); ATS 6 de julic de 2004 (RJA 2005/14072}; ATS 27 de julio de
2004 {RJA 2006/73706); ATS 27 de julio de 2004 {RJA2005/54391), v los
sobrino-nistos en éstas: ATS 17 de junio de 2004 (RJA 2005/54303); ATS
de diciembre ds 2004 (RJA 5658}).

4. Una interpretacion histérica

§ 19, La Ley de Memoria Histérica como argumento

Se desprende claramente que la jurisprudencia es renuente a autorizar el
RR mas alla de los estrictos términos que permiten las leyas procesales. Al
comienzo sefialamos que la LMH no ha querido anular las sentencias que
estamos analizando. Dicha ley declara ilagitimas las condenas y los drganos
gue fas dictaran. Ahora bien, jpodria servir la LMH, en tanto en cuanto hace
esta novedosa declaracion, para fundamentar un BR?

No pareca correcio. La anulacidn de estas condenas ha sido una vieja reivin-
dicacion, de sobra conccida por el legigiador, y ha estado bien exprass a la
hora de redactar la iey. Si pudiendo anularlas, el legislador no lo ha hecho, es
axactamente porgue no ha querido hacetlo. Utilizar ta ley para fundamentar un
RE buscando algo contrario a su propdsito no parece coherente. Si, de nueveo,
tenemos en cuenta gue, seglin la doctrina iurisprudencial, el RR sdlo pusde
astar basado en datos de hecho, es miy dificll que prospere este intento.

§ 20. La ilegitimidad del «Alzamiento
Nacional» y del Régimen de Franco

Como decimos, la anulacién de las condenas dictadas por mativos ideoldgi-
€0s o sin las debidas garantfas durante la Guerra Civil y la Dictadura e8 una
vigja reivindicacion. A partir de 1998, a raiz probablemente de ia Ley alema-
na de 25 de agosto de 1998 para la Anulacién de las Sentencias Nacional-
Socialistas Injustas en la Administracién de Justicia Penal, aungue de manera
aspecial a partlr de 2004, son numerosas las iniciativas politicas planteadas
en Espafia.

En general, sobre la ifegitimidad de la Guerra Civil y del Régimen subsiguiente,
ya an 1999 pademos mencionar, en sede de la Comisidn de Asuntos Exie-
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riores del Congreso, la Proposicion ne de Ley relativa al 80.° aniversario del
exitiv espafiol tras la Guerra Givil Espafiola, aprobada el dia 14 de septiembra
de 1999, que, como vimos, condenaba el levantamiento militar de 1936%, A
continuacién cabe destacar, en sede de la Comisidn Constitucional del mis-
mo 6rgano, la Proposicion no de Ley sobre el reconocimiento morai de todos
los hombres y muisres que padecieron la represion del Régimen franquista
por defender la lipertad v por profesar conviccionss democraticas, aprobada
an la elocuente fecha de 20 de noviembre de 2002, que candenaba el mismo
Régimen franquista®.

§ 21. ¢ Existié alguna vez alguna voluniad politica
de anular las condenas injustas?

En particular, sobre la anulacidn de condenas, san muchas lag iniciativas que
surgert en torno al afio 2004, aungue normalmente acaban caducanda.

a) El 28 de julio de 2003, el Grupo Parlamentario Socialista presentd una
Proposicion no de Ley relativa a ia anulacion de los juicios sumarios de ta
gictadura franquista, donde una de las cosas que se solicitaba ara la creacion
de un proyecto de ley «para la anulacion de los fallos injustos emitidos en los
juicios sumarios realizados al amparo de la instrucsion de Causa General, de
rasponsabifidades politicas, por la ilegatidad de astas normas e ilegitimidad
de los fribunales y aparatos judiciales gue iniciaron esos pracesos y dictaron
las santencias». Esta Proposicion fue debatida y rechazada &l dia 8 de sep-
tiembre de 20083. De las intervencionas de los distintos grupos parlamentarios
se dasprende que la finalldad de la medida era ia reparacion moraf de las vic-
timas. El Grupo Parlamentario Pepular rechazé la propuesta argumentando
an torno a la idea de econciliacion nacional, como inspiracidn de la Transi-
ciém: Ley de Amnistia de 1977, Constitucidn de 1978. A aste respecte, el Gru-
po Poputar consideraba suficiente la mencionada Declaracion de la Comision
Constitucional del Gongreso de 20 de noviembre de 2002,

b) El Grupo més activo en esto ha sido e de |zquierda Verde-lzquierda Unida-
Iniciativa per Catalunya Verds. £l 1 da junic de 2004 presentd una iniciativa,
que caducd, donde se padia al Gobierno reformas legisiativas en materia de

93. Cf. § 16 b).
94. Cfr. iblclem.

revision de sentencias®, con fa finalidad de restaurar el buen nombre de los
condenados durante la Guerra Civily el franquismo. Entendia este Grupo gue
no se podia sufrir que los familiares de aquéllos tuvieran que ofr que fueron
legalmente fusitados. Y consideraban que esto menguaba la legitimidad del
orden constitucional,

c} Mientras, el animo inicial del Grupo Socialista se fus templando. El 1 de
octubre de 2004, este Grupo presenté una Proposicion no de Ley en ér-
minos mucho més cautos que la pimera, Se pretendio instar a la Comisién
interministerial para el Estudio de las Victimas de la Guerra Givil y el Franguis-
mo® a que realizara un estudio juridico acerca de la posibilidad de anular las
condenas¥. La iniclativa caducd,

d) No desmay6 en su empefio, sin embargo, el Grupo de izquierda Verds stc.
que ol 25 de octubre ds 2004 presentd ctra iniciativa igual y con el mismo
nombre que ia que este mismo Grupo habia presentado en mayo, que tam-
bién caducé.

e} Y el 5 de mayo de 2005, volvit a insistir con otra iniciativa similar®, que
corrio la misma suerte. Caba destacar, por to que a nesotos interesa, que
ol Grupo Izquierda Verde etc. sra muy conscienta del quebranto jutidico que
entrafiaba la anulecian. Por ello no pedia «ebatir la pursza formal de asas
decisiones judiciales, sino qus més alla de razonamientos juridico-procesales,
se haga justiciax.

§ 22. «Anulaciones» especiales

Un cierto éxito, de caracter simbdlico, sf que han tenido slgunas iniciativas
autonGmicas para desagraviar y anular lag condenas sufridas por ciertos poli-
ticos suyos de nota. Pero el éxito ha sido pequefio, ya que nunca han llegado
a var sus proponentes dicha anulacion.

85. Proposicidn no de Ley refativa & la revision de sentencias y restitucion moral de los
aspafioles fusilados durante el franquismo por motivos politicos v de conciencia.

96. Sobre su creacién, vid, Introduccion a este trabajo,

97. Proposicidn no de Ley relativa a la realizacion de un estudio jurfdico sobre ta anulacion
de los juicios stmarios al ampare de la fegislacion franquista,

98. Praposicion no de Ley sobre revisidon de sentenclas v anutacion de Consejos de Guerra
y Julsios sumarios ejecutados por maivos politicos durante la Dictadura franquista.
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a) El dia 18 de mayo de 2004, o Grupo de Esquerra Republicana de Cataiun-
ya presentd una Proposicion no de Ley relativa a la anulacion del Gonsejo de
Guerra sumatisimo a gue fue scmatido el Presidente de Cataiufia Liuls Com-
panys. El texio presentado por este Grupo para su aprobacion pretendia aue
el Congreso instara al Gobierno a sjecutar tres cosas: 1.% Emprender las ac-
ciones necesarias para anular sl Consejo de Guerra, 2.%) Rehabilitar su honor
con un acte de dasagravio en Montjuic. 3.°) Semandar publicamante perddn
por paite del Estada espariol. Finalmente, en el texto aprobado por &l Con-
greso ¢ dia 28 de septiembre de 2004 se suprimi¢ el n.° 3, instandose, pues,
al Gobierno sdlo a las dos primeras cosas. Dicho n.° 3 fue rechazado, como
se desprende de las intervenciones de ios portavoces del Grupo Socialista y
del Grupo de lzqulerda Verde porgue entendian que no habia una continuidad
con el Régimen de Franco v que la Democracia no era culpable de agusiic®.

b} Cil también insté a la rehabilitacién moral de atro polfiico, en este caso
Manue! Carrasco i Formiguera, cencejal en el Ayuntamiento de Bargelona vy
diputado en las Cortes Espafiolas, a través de la correspondiente Proposicion
no de Ley presentada e dia 3 de agosto de 2005, £l texlo fue aprobada con
modificacicnes el dia 27 de sepliembré de 2006. Qriginalmente se pretendia
instar al Gobierno a inigiar los tramites necesarios para anular ef Consejo de
Guerra, asi como a adoptar iag medidas necesarias para restituir su memoria;
esio segundo a través de ia Comisién Interministerial. En ef texto que se apro-
bé trag el debate, la primera peticidn se situd en el marco de los trabaios de
dicha comisian, instandose al Goblerno a «iniciar las acciones necesarias que
permitan, a la luz del contenido de los trabajos de a2 Comisién Interministerial
creada para ¢l estudio de la situacion de las victimas de la Guerra Civil v del
franquismo, 12 anulacién del Conssjo de Guerra sumarigime a gue fue some-
tido el dirigente ds Unidé Democratica de Catalunva Manuel Carrasco i Formi-
guerar, Cabe destacar gue en el debate parlamentaric, et Grupo Parlamenta-
rio Vasco, a fravés de su portavoz, propuso una modificacion del recurso de

99, Esto puede ser disculible desds ¢l punto de vista del Derecho internaciona!. Desde
esta perspectiva sf hay tal continuidad, Cfr. Chinchdn, Javier, «El vigle a ninguna parte:
memoria, leyes, historia y olvido scbre la guerra ¢ivil y el pasado auteritarlo en Espafia.
Un examen desde el deracho internacional», Revista dof instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 45 {enerc-junio 2007), p. 120.

1C0. Proposiclon no de Ley por la gue se insta al Gobiarno para que adopfe medicias para
la anulacidn det Consejo de Guerra sumarlsimo a que fue semetido Manuet Carrasco
| Forrmiguera,

revision, por entender que éste erainviable al exigir hechos nuevos. £ Grupo
Parlamentario Popuiar, a su vez, alegad la seguridad juridica como un motivo
para ne pedir la revision de la condena del politico catalén.

c} El BNG no podia ser menos y, a través del Grupo Parlamenterio Mixto,
persenificod simbdlicamente an Alexandre Boveda lglesias la represién del Ré-
gimen, por madio de una Proposicion no de Ley, presentada &l 2 de enero
de 2008"". Esta queds finalmente aprobada el dia 28 de febrero de 2008
en wrminos parecidos 2 tas anteriores, El Btoque pretendia que se instara al
Gobiemno a fres cosas: 1.%) Adaopcién de tas medicas necesarias para anular
el Gonsejo de Guerra. 2.°) Rehebilitar pdblicamente la memgria de Bdvega
en colaboracion con la Xunta, «como simbolo de la Galicia martirizada». 3.9)
Impuisar v apoyar iniciativas de recuperacion de fa memoria histérica, Las
tres prosperaron en el debate, pero, 4l igual que en ios casos anteriores, lo
reiativo a la anutacion del Consejo da Guerra, valvié 2 sitiarse en el horizonte
de los trabajos de la Comisién Interministerial.

§ 23. El informe de la Comisidn Interministerial

El 28 de julio de 20086 la citada Comisién Interministerial para el Estudio de la
Situacion de las Victimas de la Guerra Civil y el Franquisma emitio un informe,
que, en 1o que a nosotros respecia, dice lo siguiente, -

El Informe es consciente de la demanda de ciertos colectivos de declarar
oficialmente la injusticla de las cendenas. Por sllo se considera necesario
realizar un «gesto de estricta amistad civicar. Pero se piensa gue no se pue-
de ir mas alid y anular aguéllas, pergue la proteccion de la cosa juzgada es
una exigencia de la seguridad juridica'®. Por lo que se reflers a la anulacion
de sentencias, a juicio de la Comision, esto entrafia una enorme complejidad
habida cuenta del tiempo transcurride. El Informe se acoge a la doctrina del
TC en materia de irretroactividad de la CE: no se puede aplicar la norma fun-
damental a situaciones anteriores a s entrada en vigor que hublaran agotado
todos sus efectos juridicos antes de ese momenic. Ello, por una necesidad
de armonizar la justicia con la seguridad juridica. Se trata de una solucién,
continlia el informe, gue coincide en lo esencial con ctras f8rmulas de justi-

101, Proposicion ro de Ley relativa a Alexandre Boveda Iglesias, victima det régimen fran-
quista en Galicla.

102, Informe General, cit., p. 31.
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ola transicional adoptadas en otros ordenamientos comparados que se han
enfrentado a circunstancias similares. Se sefala, asimismo, que cuenta con
ol aval del TEDH4,

La (nica alternativa posibie, considera el Informe, seria dictar una ey que
estableciera un procedimiento judicial excepelonal y extraordinario a través
del cual se pudieran revisar las condenas dictadas durante ia Guerra Civil y
el franquisma. Perc no se cree conveniente. Por un lado, porque rescindir
retroactivamente la cosa juzgada es peligroso para el Estado de Derecho.
Y. por otro iado, porque entrafia muchas dificutades técnicas y practicas:
cémo aplicar a un tiempo pasado los estandares y garantias constitucionales;
como conseguir las personas interesadas documentos y demés elementos
probatorios'®*. Por ello, el informe aconseja dos cosas: 1.% Declarar a través
de tna ley, de manera solemne y general, la injusticia de las condenas. 29

Establecer en la misma fey un cauce especifico para reparar a los condena-
dos de mansra individualizada.

Coma hemos visto, {a LMH ha seguido fielmente estas recomendaciones.

5. Conclusiones

§ 24. El recui-sd de revision, cuestion de hecho

Al principio se vio c6mo un sector doctrinal abogaba por el RR como via para
anuiar sistematicamente todas aqueilas resoluciones penales condenatorias
dictadas en consojos de guerra a través del procedimiento sumarisimo por
hechos politicos o sin las debidas garantias durante la Guerra Civil y la Dic-
tadura. £n este momento serfa la (nica via posible, toda vez que fa LMH ha

, optado en aras de la segu%’dad ]undlca por respetar Ia cosa juzgada,

Del presente estudio se desprende que la anulamon es pOSIble pero sdlo -

en los contados casosy en los estrictds términos previstos por & LPMy la

- LECrim. En el caso que nos ocupa dos han sido los motivos legales invo-

cados en los recursos promovidos ante la Sala de I Militar del TS: non bis

103. ibid., p. 34

104, jbid., p. 35.

in idern {art. 328. 5.° LPM) en algin caso aislado Y, sobre todo, nova facta
(art, 328, 6.° LPM y art. 954. 4.° LECrim). Los primeros han prosperado;
los segundos, no. No porque se denieguen sisteméticamente {es una via
procesal perfectamente transitable), sino porque esie motivo estd sometida
a una condigion muy estricta: es preciso presentar «pruebas indubitadas
suficientes a evidenciar el error del falio». Se quiere decir con esto, que hay
que demostrar sin lugar a dudas que et condenado no cometid el delito por
8l que fue condenado.

Par {o tanto, no se discute el deracho vigente cuando se cometieron los
hechos, tampoco las garantias que se dispensaron ai penado, sino los mis-
mos hechos. Es preciso demostrar que el condenado no cometié el dafito y
que, por ello, fue penado injustamente. La CE derog6 tas disposiciones del
regimen franquista contrarias a ella, pero no las anul6. Carece de eficacia
retroactiva respecio de todas aquelias situaciones juridicas nacidas con an-
terioridad que hubieran agotadoe sus efectos. Respecio de éstas, no cabe
invocar sus derechos y garantias. Ef B8, a tenor de la doctrina jurispruden-
cial estudiada, no tiene coma finalidad una nueva vaioracion de los (mismos)
hechos, sinc que encuentra su sentido en una primera valoracidn de unos
hechos nuevos o no probados. Tisne qus ver con hechos ajenos al proceso,
gue en s dia no se conacieren o no se pudieron probar, No sirve para poner
en cuestion ni el proceso ni el derecho aplicado. No se pusde plantear por
una quaestio iuris.

§ 25. E! derecho ante el recurso de revision

En relacion con aquellas sentencias que cansideran como nechos determi-
nados actos juridicos {con el argumento de que se dan en &l espacio y en el
tiermpo), hay gue decir io siguiente.

La STC 150/1897, de 29 de septiembre, que considerd como hecho nueva
una sentencia del TG, tiene un alcance limitado y abarca s6lo aguetios su-
puestos en los que el cambio jurisprudencial consiste en una reinterpretacion
despenalizadora o destipificadora de la ley que afecte al principic de legalidad

deiart. 25 CE.

ta 515 de 13 de febrero de 1999 (RJA 508), basada en la STG 150/1997,
que considera &l cambio jurisprudgencial como un hscho de los def art. 954,
4.° ha sido considerada errénea por la jurisprudencia posterior, que ha nega-
do sisterndticamente que un cambic de jurlsprudencia tenga la virtuatidad de
aiterar la cosa juzgada.

2rm
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£n cuanto & lag SSTEDH, éstas no son directamente ejecutables en Esparia,

En el caso Gurnés, sl el TEDH llega a declarar que el TS y &l TC han violado &) -

derecho a la tutela judicial efectiva de la familia, a lo sumo podria detarminar
fa admisicn del RR, pero esta via seguiré chocando con la doctrina de la Sala
Quinta, que entiende que las declaraciones de condena del franquismo no
son hechos nuevos a los efectos del recurso de revision.

§ 26. ¢El eterno retorno del derecho natural?

A tenor de lo estudiado, hay una clara opcion por la seguridad juridica, que
50 puede resumir en el vigjo aforismo «dura lex est dura, sed tex». Un Ultimo
intento cie ir mas alld de la ley podria ser a través de Ia invocacion de la farmu-
la de Radbruch: «la injusticia extrema no es derecho». R. Escudero defiende
esta idea, perc de un modo un tanto inconsistente™s. Aplicando esta formula,
este autor considera que el derecho franquista no era derecho, al ser contra-
rio & «cgrechos fundamentales elemeantalas», Esto io resume diciendo que era
un derecho contrario a la legalidad republicana.

Esto habrfa gue aclararle, porque uno concluye que tales «derechos funda-
mentales eiementales» son tales en virtud de la legalidad republicana. Pero
8i por algo se caracteriza Ia formula de Radbruch es porgue responde a
un concepto metapositive del dereche. El déficit de juridicidad del derecho
franquista, a estos efectes, no puede provenir de ser contrario a la legalidad
republicana, sino a los derechos humanos. El derecho franquista, desde un
punto de vista positivo, constituys otra legalidad distinta, que primero surge
paralelamente y que en 1939 triunfa como legalidad exclusiva. El prapio Es-
cudero inutiliza su intento, al raconocer que «no parece correcto afirmar que
el Derecho franquista no fuera Derechos; 88 més incluso reconoce que era
aceptado por sus destinatarios. Por eso tiene que acabar apelando al art, 1.1
CE, donde se menciona la justicla, para aglicar la farmula de Radbruch. Esto
es, tiens que acabar insistiendo en la idea de aplicar retroactivamente ia GC
al pasado, cuando ofra legalidad estaba vigente.

Igual de confuso se muestra Calva Cabello en su voto particular al ATS 20 de
junio de 2006 (RJA 5383}, cuando reflexiona acerca del concepte de juicio
justa. Primero parece inclinarse del lado iusnaturalista:

1056. Cfr, Escudero, op. oft., pp. 227 ss.

«Con la exprasion “julcio justo” se dencmina un conjunto de principios de
cardcter suprapositivo y supranacional,...]»

Pero, acto seguido, se habla de la legitimacién histérica del derecho a un
juicio justo. Contintia el mismo texto:

«[...} cuya legitimacién es esenclaimente histérica, pues proviene —en elio
coincide la doctrina— de la abolicién det procedimiento inquisitorial, de la tor-
tura como medio de prueba, del sistema de prueba tasada y de la formacién
de la conviceién del juez sobre la base de actos escritos en un procedimiento
fuera del contral publicos.

Y esa misma legitimidad es la que atribuye Calvo Cabello a los arts. 24 y 117
GE. Pero hay que insistir en que si es la historla la que iegitima ef concepto
de Juicio justo, también cabrd invacarla para legitimar el «GMN». Es concep-

“tuaimente incoharente someter el pasadc a los valores del presente si éstos

carecen de un fundamento radical, inmune en cierto modo a la historia. La
historia es un hecho. De ella se puede predicar la verdad o la falsedad, pero
no la validez o la invalidez,

Desde sl punto da vista de ia mera iegalidad positiva, 1o tnico que cabe cues-
tionar es la vigencia del derechc del bando sublevado mientras ne se impuso
en todo el territorio nacional o mientras no fue recenocido por las potencias
extranjeras. £s una cuestidn de derecho transitorio que ni siquiera se plantea
la. doctrina jurisprudencial,

Por todo ello, hay que concluir negande la posibilidad iridica de revisar judi-
cialmente resoluciones penales condenatorias dictadas en consejos de gue-
rra a través del procedirniento militar sumarisimo por hechos paliticos o sin
las debidas garantias durante la Guerra Civil v ia Dictadura.
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